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El Institi1,to de Derecho P enal 
y Criminología de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Soc'iales de la 
Universidad de Bi1,enos Aires, al 
ofrecer a los esti1,diosos el priiner 
núniero de su, A.ni1,ario, saluda 
cordfolniente a las I nstiti¿ciones 
siniilares de Eiwopa y América 
y les of r.ece sn colaboración es
perando, en reciproc1:da,d, la más 
experimentada de todos ellos. Al 
niismo timnpo hace votos para 
que sn modesta pi1,blicación sea 
it,n vínculo rnás qne 'tt,na, a través 
del espacio y al filo del tiempo, 
a todos los espíritiis que cooisa,
gran su esfit,erzo generoso al es
tit,dfo del delincuente, del delito 
y de la sanc1:ón. 
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PRE:SENTACION 
\ 

El I nstituto de Derecho Penal y Criminología ha 
s·ido creado, en la Facnltacl ele Derecho y Ciencias So
ciales de la Uni·versidc¿d ele Biieuos .Ai1·es, por resolu
ción dp. fecha 29 ele novie111b1·e de 1947, aprobada por 
el Sr. V 1ice Intervento1· Nacional de este¿ última enti
dad, Arqnitecto Julio V. Otaola, el 10 lle niayo de 1948. 
Empezó, vues, a funcionar clu rcmte el afío lectivo de 
1949. He cihí poi' qué co rreszJOnde a .esta fecha el v ri
m er número del Anuario que presentamos ci la, c0i11 si
rleración de los estúdiosos de las ciencias jzirídico-zJe.na
les y criminológicas. 

La c1·eación de este Institiito tiene sn fiindamento 
legal en el a1·t. 7 .º .ele la ley 13.031 , promulgada el 9 de 
octubre de 1947, en la que se estableció im nuevo régi
men iiniw311·sitario en la R epíiblica Argentina .. La citnda 
disposiciÓin legal clef ine a estos Institntos diciendo qiie 
ellos son : "la iiniclacl imiversitciria para la, ·investiga
ción científica". Y vreceptíia q lte los ?1iis?nos hab1·án 
de correlacionar "la enseñwnza y la invest1:gación cien
tífica die modo tal que la docenda iini·versitwria tenga 
su f'ti e11te ncitiiral en la úivest·igacióm, .clirecta y profun
da de la realidad". . 

T iene pues el In stitnto ele D e1·echo P enal y (.'ri
minologfo una doble fun ción frwestigadora y do cente. 
Cmnple la prime1·a e,n rlos form as distintas: colectiva 
e individual. Aqtiélla se rectliza con la colaboración ~e 
todps los señores ll1iem,b1·os Titulares Natos, es decir, 
rle ~os sefiores Profesores Titulares y Adjwntos de las 
asig11iatii1·as penales y criminológicas, 1¡ las de los seffo
res .~Miembros Titulares Volimtarios o sea de aqiiéllos 
profeso1·es de otras Facultades del país, estiidiosos en 
general y abogados ciiya adm;isión se aconseja po1· las 
müoridades ·del Jnstitiito ,en base a su, prestigio cien
t[f ico, Ct, sn labor bibliog1·áf ica o a sii actuación pro.fe
siona.l o ad?niri-istrativa. 
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La i1nvestigación científicu individual la rnalizan los 
1mismos sefíores Miernbros Titit,lares dando cit,enta de siis 
trabajos al Institiito en for1na de comunicaciones o con
! erencias públicas. 

La fiinción docente se lleva a cabo, por ahora, me
diante la disci"sión y examen ptíblico ·de las notas biblio
gráfico-críticas de obras de la especialidad qi"e confec
cionan los señores ~.Miembros Adscriptos al I nstituto es 
decir, los abogados qiie se proponem obtenm· el doctdra
do en Ciencias .Tiwídicas y Sociales, el qu.e lograrán 
presentando, no a11 tes de wn, afío a contar ele szi admi·
sión, una tesis sobre temas jull'Ídico-penales o crimino
lógicos. A su tiempo comenzarán a fiincionar los ciwsos 
de especialización JJara gradiiados qiie deseen obtene1· 
el diplon~a q'l!e los acredite co.m~ Abogados Especialis
tas en Ciencias P enales y Criminológicas. 

El p1¡eisente 4niiario contie~ie tan sólo iina parte 
deCla _la~orlcu~iplida por el Instituto de Dm·echo Penal 
1! n1:iin~ ogia durante el curso lectivo de 194

9
. l 

investigaciones de carácter individual llevada · bas 
· l d · . s a ca o 

pt ºb\ a gU?tios .e ~us. 1niembros Titiila1·es Natos. Lameni-
a t.ie~en .e, ni siqiiiera esta .parte se presenta completa 
b~s os lirnpo~ta:ntes traba7os no han podido hallar ca~ 
~ a ent as. pla~~nas que .siguen por razones de orden 

circiins ancia . .nos referimos a la 1nagnífica ¡ . 
. b l t "El con e1 en-ci~ que z8? .re e . e1~a l :, estcido actiial de los estit,dfos 

ªt'.Lt rtopoloqlico-cnmina es proniunciara ,en niiest?-o Ins-
i u o e i iistre profesor ·de la Univet·sidad d R . 

D · D B · D · T lz · e oma t. on enigno i ii io y la eleaante dise1·t · ·, 
d "L ·d o1 acion que ~ce?·ca ,el S aps 1 eas pena:les de Pellegrino Rossi'' p?·o-

u.u.J_era. ~ r. rofesor 'P1tular de_ JJ_erecho P enal de la 
Unive1sidad del Litoral, Dr. Don I st·clor0 De. B d tt• 
E f t l . , t . , . · eoie ,e ·i 

ne ec o, a ve1·s10n aquigrafica de la lección d l p. · 
feso1· Di Tullio, qne fiiera pronu.nciada en n"d•o e _?to-
l . lt , d , . . • ·• m.a i a
/.a11 o, 1·esn ·o ptor ~1~ias ~nconipleta como pa1·a perm"i-
,,,itr mw t1·ecolns ,1·nccl ion f1l'Jl de la pieza original. p

01
. 

o ra par e, e cirn~u o de tareas que pesa sobre el p 1.0¡ e
sor De Benedetti, p1·omovido a la Dirección del Insti
tuto de Derecho P enal del 111úiisterio de Just·icia, le ha 

12 -

impedido hacernos llegar, en tienipo, el texto ·ele su in
teresante contribución. 

Así y todo creenios qu~ el con~eoiid~ ~este prim;e~· 
nú1nero de niiestro Anuario podra satisfacer el leg-iti
mo interés de siis lectores. 

Despiiés del disciirso con que inai,,quramos el 30 de 
junio de 1949, las act'ividades :del Insti~uto _de Derecl~o 
P enal y C1~iminología, se piiblica im enJundioso t1:aba,J? 
del S1·. P1·ofesor T itiilwr de Derecho Penal de la Uni
vers·idad de Biienos A 1i·res y Siib-Director clel niism,o l ns
tititto D1-. Carlos Fontán Balestn,, sobre ''La Fiinción de 
la tipicidad en ni~estro ·derecho penal" . Trátase de 1.ina 
investigac-ión en la que sii aiitor se ha propuesto y ha 
logrado demostrcvr que "la t·ipicidad e~ e! reciirso t~c
nico a través del ciial debe 1nantenerse incolume el prin
cipio de r,eserva impnesto por la Carta Fimdamental 
a nuestras leyes penales". 

Sigue una interesaoitísinia cO?niinicación sobre el 
"Homicidio-suicidio", obra del Sr. Profesor T itular de 
Derecho P enal del Cwtso de Intensificación, Dr. Don 
Ricardo Levene (h.). Sii aiitor, desP'ués de enfocar el 
problema del si,,icidio descle los puntos d.e v·ista socio
lógico, histórico, filosóf'ico y estadístico, aborda el exa
men del homiciclio-suicidio en iin pla1io estr-ictamente 
jiirídico, planteándose y resolviendo negativamente la 
ciiestión relativa al 'Valor del co-nsentimiento prestado 
por la víctinia a la destrucción ele sii propia vida. En 
este orden de ideas el Prof.eisor L evene ar1·iba a la con
cliisión que si bien~' el suicid·io no es delito.: . la le1!j pe
nal no puede permüir qiiie una persona qu_ite la ~ida a 
otra con sii consentimi<Mito. D ebe en canibio considerar 
este hecho como 1nenos g1·ave que el homici:dio . comúni 
y, en consecuencia, disminiiir la sanción 'respectiva, lle-
gwndo hasta el perdón jiidicial". . 

El Dr. Hernán P essagno, también Profe~o~· T~:u
lar de D1exrecho P enal en el Ciirso de I ntensificac·i01i, 
contribuye a es'te .Anuario con im estudio sobre. "El ~e
lito de usurpación". E xmnina en él las soliicwnes .1ii
rispriidenciales recaída.s en cUstintos casos en los que 
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se discutiera la aplicabilidad o inaplicabilidad del art. 
181 del Código P 1enal a qitienes crea;ron sititaciones de 
fuerzq, int erfiriendo, en el ejercicio ele sus legítimos de
rechos, a propietarios, poseedores o tenedores de inniiie
bles. Se exaniimoo así citestiones qiie piteden decirse de 
palpitantie actiialidad tales conio la ocupación de fá
brica y litgares de ~rabajo por parte de obreros enipe
ñados en la obtención de ?nejoras en sii trato; la 'intni
sión, en ca~as desocupaclas, de fa1ni lias desahuc·iadas y 
sin techo; la resistencici de las p.e1·sonas que v1·estcin se1·
vicios domésticos a abanclonar las habitaciones. que ocu
poo en las casas de las que son despedidas, etc., etc .. .. 
E_n. una palabra, los ?nil y un _problem,as c1·ea.dos a la, jiis
ticia penal como conseciiencia de la cada vez más acen
t~a~a esc~sez de vivienc~as qne parece ser una cwracte
ristica .univ.ersf!'l de la vid~ i~rbana modenia. Siendo de 
advertir, por f in, qite el me1:ito de. este t1·abajo reside en 
q~ie ~l autor: que es, a w11: ,mis1no tiempo, P_rofesor y Ma-
gist1ado, of?ece su soliwion personal no sienip1·e c . 
d t l d l . . . , onco1 -
· an .e con as e a JUnsprude-ncia a <;ada 'l' 'JºO d t 

t .d. · · d ' "" e es os co i ianos e intrinca os problemas de la vida ciud d 
S · z t · · . " a ana. igue a osan eriores, iin trabaJo nuestro sob . · "L 

t t · , l d 1: 1 e a re rae acion en os e11¿tos contra el honor" Tr ' t d 
d l • t . . · a ase e un muevo ensayo e m,s oria interna del de•·ech z · ' o pena argentino en el qiie he1nos p?'Ocurado na1-ra1

• z · · 
· d · d . as v¿ci-situ es experimenta as por esta instititción ta• t l 
'b't d lal ·z ., ·· ,ioene am i o e egis acion positiva c01no en el t . . d 
l . . d . E . e1 1 en0 e 
a JUrisprit encia. ste traba30 ·debe conside1·a1

• 
la t · . , d . se como 

con unuacion e ot1·0 anterior en el qiie h•c · · z 
h . t . d la t . , " i11ws a is oru1¡ e re ractacion desde que ella apa1·e · , 
l Ed · t R · h cio en 

e . .' i~ ,º otario asta ~iuesfro prin¿er ensayo de co-
dificacion penal. El estudio r¡_ue se inserta en este A. 

· b l t d 7 · · nua-rio a arca e ramo e iistona legislativa y J·., . · . 
d . l d l t t . , el • .,1 is p1 u-encia e a r e rae acion esde el proyecto de T · d . 
1 t l e 'd . . eJe 01· rias a e o igo vig.ente. Ambos traba3'os fiie1·o l 'd 

. · d . n ei os en 1 eiiniones con3untas e los Instit·utos de H ist . · d 
Derecho que dirige el Sr. Prof eso1· 'J.1ituza1· Dr Rº1.ia del 
L l d D . h p . . · icar o eve(ne, y e e e1,ec o enal y Cri1ninologta tá . • ~ees 
a nuestro propio cargo. H enws procurado ··eaz· , ' izar asi 
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• iina tar.ea de colaboració,n y de c01npenetración espiri
tual ent1·e dos I nstitictos de mia niisma Facitltad segítn 
lo r.equiere la L ey iiniversitaria vigente._ H enios dado, 
así mismo en nuestro ensayo ancha cab1da ce, los ante
cedentes j~irispric,denciales porque es en la.s d~cis~ones 
de los Tribimales de J usticia donde las insti~ucione.s 
jiwídico-penales se nos aparece~i c~11~0 iina real·1;dad vi-
va y palpitante en nnest1ro medio social. . , . 

El A. nic,ario se cierra con otra colaboracion clel Jlfiem.
bro T ititla1· Nato del I nstitnto, Dr. Don Ricardo L eve
ne (h). Ella lleva por títiilo: "Progresos ele los estudios 
del De1·echo P.enal en la Argentina" y contiene datos 
por demás interesantes acerca 0de la materia tratada, 
sobre todo citar1;do el aittor se ref 1:ere a miestros últimos 
y atormentados tie?npos. . . . · 

Qiieda así pr.esentado el primero de .los n·wnieros de 
esta niieva publicación. 

Es nuestro firme propósito anipliar el contewido de 
la -niis11ia en sus sucesivas apariciones, incorporando 
una sección bibliográfica en la que úisertaremos las ?ne
jores notas b·ibliográfico-críticas prodiwiclas por los S re~. 
A.bogados aspirwntes a llf iembros Adscriptos clel In~ti
tuto y ima sección ·ele J m·ispriidencia en la qtie piiblica
remos, sintetizándolas, las decisiones de nuestros Tribu
nales de Justicia que presenten un verdadero· interés pa
ra los estucliosos ele las ciencias penales y criminológica~. 

Y aquí, al dar po1· te1~niinadas esta.s palabras prel~
minares, déjesenos expr.esar nitestro 11iás vivo r ecooi?ci
miento al S1·. Decano de la Faciiltacl de D erecho y Oien
cias Sociales ·de la Uni1vers1:dad ele B iienos Aires, Dr. Don 
Ca1rlos lit aría Lascano, a cu,ya inteligente c.onipren~ió1~ Y 
generosos sentimientos debe este A.nitarw su, pitbl.ica 
aparición. 

EL DIRECTOR 
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• Discurso inaugural de las actividades del 
Instituto de Derecho Penal y Criminología ~-

:Sefíor Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias 
Sociales; 

S eñores C'onseje1·os y Directores de I nstitutos; 
-Colegas Profesores y a1m;igos estiuliantes: 

.Asu~rn en este acto la Dirección del Instituto de 
Derecho P.enal y Crimino'logía, cargo con cuyo discer
nimiento las autoridades de esta casa han comprometi
do y para siempre, mi gratitud de estudioso y de hom
bre de bien. Y no podría ser 'de otl'a rnanera, pues 
quien.es estamos familiarizados con el sistema univer
·sitario argentino sabemos que la Dir.ección de un Ins
tituto de la. jm~arquía del que hoy nos hospeda importa 
la mayor distinción que pueda otorgarne a quienes ha
cemos ele la enseñanza ::;uperior la finalidad f tmdamen
tal de nuestras vidas. 

Por cier to que esta asunción de tareas pudo tener · 
lugar en cualquier a de las i·euniones orclinarias de 
nuestro Instituto . En efecto, éste ya había comenza'do 
a funcionar bajo la inteligente presidencia de su Sub
dil'ector, mi distinguido e;olega y querido amigo el se
ñor doctor Ci.trlos F ontán Balestra, a quien desde aquí 
agradezco la dedicación y eficacia con que supo reem
plazarme durante mi estancia en el .extranjero. P ero 
ha sido voluntad del señor Decano que -este acto r evis
tiese :las proporciones de una verdadera ceremonia aca
démica .Y así quiso darlie. como digno marco~ la severa 
suntuosidad de esta sala · haciendo posible la asistencia 
al mismo no sólo de lo~ señores miemb1·os t itulares y 
a dscriptos del Instituto sino también de mis seres que
ridos y de todos vosotl'os colegas y amigos, que a és
tos seguís en las p11edilecdiones de mi corazón . 

. , Pronuncia.do en la Facultad ue Derecho y Ciencias Sociales do ln Uni· 
versidnd do Buenos Aires ol día 30 de junio de 1949, por el Dr . Alfredo 
J. M. Molinario en ocasión do asumir Jns funciones de Director del 
Instituto. Apnre~o tnmbi·ín publicado eu In Revista · cio l:i. Fucultnd, 
Afio IY, N. 0 15, julio - agosto 1949, pág. l. 010. 
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Y a fe que aquella iniciativa ha sido tan feliz y 
opor tuna como l~ son to~as las de nuestro Decano, ya 
que ella me permite ~sumir ante un concurso más vasto 
Y con mayo1· solemmdad de formas el compromiso que 
deséLe ahora. empeño de cumplir la nueva. tarea que se 
me ha confiado c?n el espír itu constantemente puesto 
en l~s supremos mtereses de la Universidad y d 1 
Patria . e a 

I. - LA NUEVA LEY UNIVERSITARIA y LOS INSTITUTOS 
DE INVESTIGA.CIÓ~ 

.UN? de lo~ mayores aciertos de iJ.a nueva ley uni
vers1tar1a ha sido sin duda e.l haber mencionado e re
~amente en su texto los Institutos de Invesüg · , xp E 
mnegable que ya bajo la vigencia c1e la de;oª~~n. 

1 
s 

Avella13:eda funcionaron en algw1as facultad " gl a ey 
t~'ª U mversidad Centros de estudios cu as es e e nu,~s
ticas eran semejantes a las de los Inst"h t caractens
refiere el A.rt. 7.º de la Ley la. 031 p 1 1 08

. a que se 
t · bl · ero es igua:,--e ll111ega e que esta última al enunc· . uuen-
tales entidades disponiendo 'su creac· ;ai con:retamente 
propio tiempo, sus funciones y la ~~~ ~ se~alando, al 
orientarlas, les ha otorgado algo , lidacl que debe 
nería propia en el sistema de la~~ com_o l~na ~crso
Coi:i cUo la creación de esos Institut eva Univ~rs1dad . 
fel'lda en homenaje a particulares . 0~ no podra ser di
podrá falsearse su actividad 111· torm ereses Y tampoco-

, . t . . cerse los alt pos1 os que mspuan su creación . os pro-
cionamiento. Y persigu,e su fun-

. En el pm1to a que han lle d 
las ideas polfü cas y sociales en f ª o, en su evolución 
finalidad del Estado €S indisputº~º ª la naturaleza y 
lamente incumbe la ~bligación d a e que a éste no so
d~ las ciencias sino también le e·p{omover e] adelanto
gir la colaboración de los inve::~s ~el clcr~rho de exi
sobre todo, de los que actúan ilga ores ?ientíficos y 

18-

en os orgamsmos f. . ' o ic1a-

ies. Para .el mejor desempeño de sus funciones y la 
más fácil, pronta y segura realización de sus fines. 

Pero, entiéndasenos bien. No se b:ata aquí de 
crear w1a "ciencia oficial" r epitiendo de ese modo y 
en nuestro medio la experiencia en que fracasaron la
mentablemente naciones mejor equipadas que nosotros. 
con pueblos de cultura milenaria. No se trata de trabar 
con dogmas políticos el normal desenvolvimiento de la 
lil:me investigación científica. Se t rata tan sóto de 
orientar la actividad incansable de esos investigadores 
enderezándola a la consideración de los problemas que· 
plantea y de las necesidades cuya satisfacción reclama 
la vida social de nuestro tiempo. Se trata, en una pa
labra, de obtener que el homb1·e de ciencia que ha re
cibido de la commlidad hwnana a que p.erten~ce, 
el t e s o r o inestimable d e s u formación inte
lectual, no se sustraiga -así sea involm1tariamen
te- a'l compromiso ele gratitud que con ~'Sa comu
nidad tiene contraído y, por lo contrario~ procure 
satisfacerlo aportando el bagaje de sus conocimientos 
y de su experiencia para el mejor planteo y la más ade
cuada solución de 'las arduas cuestiones que incesan
temente se suscitan en la cada vez más compleja trama 
de la existencia colectiva. 

Tal es el inequívoco sentido de la cláusula que se 
contiene en el ya citado Art. 7.º de la ley 13 .031 cuando 
dispone que, n11~diante los Institutos a que esa n?rma 
se refiere, la Universidad propenderá a corre1ac1onar 
la enseñanza y la investigación científica "ile 1nodo tal 
qttie la docencia unive-rsitaria tenga su, fuente natiiral 
en la investigación directa y profunda, de Za. real~dad" . 

Rindiendo acatainiento a este precepto de nuestra 
ley básica los miembros del Instituto orjentaremos 
nuestra investigación científica en el sentido indicado. 
Trabajaremos con los ojos puestos en la realidad.social 
que nos circunda . Ella nos suministrará los temas de 
nuestras investjgaciones y de ella 1extraeremos los ele
mentos de juicjo que serán utilizados en la labor cientí
fica de cada día. A:l hacerlo así nos comport:rn°mos como 
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verd3:derns jurist~s p o-t·que las r eglas del de1·echo -qur 
constituyen el ob3eto de nuestro estudio- 80n puesta. 
ante todo y sobre todo ,para r esolver situaciones con
cretas de la vida y no para afirma1· verdades teói'icas 
co~ pretensiones de validez universal. Y de ese modo 
evitaremos. caer .en los excesos de un tecnicismo exas
perado y forn:ialista qUie hace caso omiso del contmüdo 
huma~o y social de las normas jurídicas para atenerse 
exclusivamente al aspecto conceptual de las mismas y 
e~yos cul~or<:·~, .. en vez ~e crear un verdadero y :propio 
SIStema cientihco trans1do de realidad se cntreti'e 

f b . " ' 11Cll en a n car con?eptos de conceptos'' construyendo así 
un mundo ~e ~mmeras, que se deshacen, como irisadas 
P.ompas de Jabon, al mas 'leve contacto con el m a· 
ftialp · · t . e io so" ara cuyo regumen o debieran haber sido elaborndo8. 

II. - EL CICLO DE ] 'NTEKSlFICACIÓ~ EN EL N - 1 

PLAK DE EsTumo DE NUEsT= , F t m o 
. J.-.l1. 'ACUJ.'rAn 

. ~L mismo sentido i·ealista que caiu ea " . 
pos1c10nes de la nueva ley unive, . P . en las d1s-
orientó la labor de la Comisión de .rsit~ia argentina 
forma del plan de estudios de nues~~~n~ a para 1a r o
que tuvimos el honor de pertenecer acultad y a la 

Todos y cada uno de los int · . 
Comisión per. eguíamos un propósi·t egran:es de aquella 
la - d 1 D o comun . O . . . ensenauza e erecho en forrn t · igamzar 
Casa suministrnse al país cada añ \ al ciuc nuestra 
per~ de ella, esto es, un COJJjmito ~ª 0 r~~e ~l país es
pacitados pa1·a ejcrce1· con eficienci~ P1 of~s1.onales ca
abogado en todas las formas que ést . e . munstei'io del 
1el asesoramiento o consulta la r·ede ie:r~ste : vale dec:ú 

t . t 1 ' accion a con 1a os, ~ defensa en sede penal 1 e a~tos .r 
r epresentación en juicio de las Y e patrocinio v 
derechos. personas y de lds 

Coincid.íamos todos en api,eci· a . 
d t d. i que el , · · e es u 10s, para cuya l'eforma hab' 71.eJo plan 
dos, estaba muy '.lejos de satisf ia~1os sido convoca

acer este r eclamo de 
20-

nuestro medio social. Y la e:s:pel'iencia r1eeogida por la 
mayoría de nosoho · en el ejercicio de la magistratura 
o en las actividades de la profesión nos decidió a en
sayar, siquiera fuese 1en forma limitada, el régimen de 
la. especialización en :los estudios jID·ídicos. 

Por eso introdujimos en la cari·e1·a ele la abogacía 
el ciclo que denominamos de " Intensificación" y que se 
e-ursa en el sexto año de estudios de nuestra escuela . 

lle dicho ya -y no me ransal'é de 1'epetir1o- que 
la c11eación de este último éido constituye la nota más 
original de la refol'ma y ·] a más fecw1da porque está 
llamada a p1·oducir los mejores efectos en la fo1·mación 
profesional de nuestros jóvenes estudiantes. 

Ella rep1·escnta .el primer paso dado en el sentido 
de inti·oclucir el i·égimen de las esp ecialidades en el es
tudio del D erecho p1·opendi enc10 así a la formación de 
abogados especiali tas tanto más necesai·ios (;Uanto más 
compleja se tol'na la vida ·ocial y más p1·ogresa la le
gislación en todas las ramas ele~ la enciclopedia jurídica~ 
Este progl'eso, sobl'C todo, es un f.enómeno cuya reali
dad no pueclP ser puesta en eluda pol' ningún hombre 
de buena f e . L a prolifei·ación de leyes, clecl'dos, i1°gla
mentos y ol'clenanzas es quizá la ca1·aderística más 
8aliente de la vida Jlll'Ídica ele nuestro tiempo. Y ella 
hace indispensable la formación de juristas especia'li
hados ya que -es humanamente imposible que un abo
gado pueda mantenerse al día 1en todos los sectores en 
que se divide una legisl~ción positiva en trance ele con
tuma renovación y reforma. 

La intensificación ha siclo colocada, como era ló
gico; al téTmino .de la carre1·a de abogacía . En. el .ciclo 
orgánico el alumno ha verificado ya el aprendizaJe de 
todas las disciplinas que componen la enciclopedia ju
Tídica. D esde 1Ut2go que su estudio se ha concr~tado a 
los principios fnndamentales a las nociones básicas de 
cada asignatura, que le han' sido impartidas mediante 
un sistema de enseñanza más extensivo que intensivo. 
Coneluído ese ciclo orgánico ,~1 estudiante está pues en 
condiciones de decidí L' su ;reclilección por· cualquiera 
de las cuatro gran c10s seccione. en qur se divide la In-
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iensificación: el Der echo Civil, 1el Comercial el P enal 
o el Público y Financiero . ' 
, V ~rific~~~ s':, elección el estudiante se encontrará 

en la mtensif1 cac10n que haya predi'lecto con materias 
y~ apro~ad~s.por ~l y ~on otTas aoerca de cuya existen
cia y pr~c1p10~ solo faene ~~meTas noticias. Así, para 
no referunos smo a la secc10n que a nosotTos intel'esa 
hallai·á en elJa al lado de dos cursos destinados uno a l~ 
parte general y otro a la parte especial ele ntuestra clis
ciplina, la ~i·iminología y ~l Derecho Penal :Militar y 
Co~1trav.enc10nal cuyos i·udimentos ha conoeido en el 
primero y segundo curso, Tesp.ectivamente, de la asig
natura que profesamos. 

. . Ahora bien, es obvio que la enseñanza de las dis-
~1plmas ya aprobadas por el estudiante en el c1· 1 . , · ~ b · · , c o or-gamco Cte e nnpartirse aqm con 1111 criter1·0 tot ln t 
d . t· t y f a 1en e is m o. , en •e ecto, advierte el Plan de est di · t ·f· ·, , ' u os que su m ens1 icac10n habra de hacerse " con se t ·a f esional". n i o pro-

b Qué significan estas palabras~ La vor. , , . t . . 
.cación" debe entenderse aq1ú con respect z 

1
111 ei;isifi

tura mis~a a que el ~sterisco se refiere~ ;. ª ~si~·na
todo el ciclo el estudiante intensifica · , asi si . ~n 
en las ciencias juúdico-penales en est su piep~rac~on 
tensificará el aprendizaje del Der ech ª~materias lll

y especial, es decir, el estudio dogrnáti~ d ~11~ .general 
Segundo ~bro respectiyarnente de nuest~'a ~e rnn~i~o Y 

~ Y como se hara esa intensificación l fln~hva. 
cursos monográficos sobre alguno de lo~· • ediante 
func~amentales ele nuestra disciplina . El r f ro~lernas 
stumendo en sus estudiantes el con· .P .0 esor, pre-

. t oc1rn1ento d 1 asigna ura en sus aspectos genera1es y b, . e a 
t 1 . as1cos trat , , en cuan.º e s~a posible, de agotar el estudi ' ara, 

~a elegi.do procurando, a:l propio tiern 
0 
° del proble

<liante colabor,e en las investig·acione P ' qu~. el estu
realice . s que el mismo 

El sentido profesional de la intensif . , 
a la vez, del t2ma elegido por el prof esorica~iot resultai·á, 

Y e a constante 

22 -

referencia que hará en sus clases a las decisiones juris
prudenciales en las que se apliquen los t extos legales 
que integren' o se vinculen a la institución estudiada 
en el curso. En cuanto a lo primero -elección del 
tema- uno de los criterios rectores, aunque no el único, 
habrá de ser la frecuencia con que se planteen determi
nadas cuestiones en la práctica forense. A este r especto 
es digna de loa la elección de tema que han hecho los 
Señores Profesores titulares del ciclo ele Intensifica
·ción Penal, doctores H ernán P essagno y Ricardo L e
vene (hijo), en los cursos de Parte General y Parte 
E special a su respectivo cargo. Jueces del crimen am
bos han tenido oportunidad de advertir, en el ej ercicio 
de sus magistraturas, cuáles son las cuestiones que más 
frecuentemente se plantean ante sus estrados. Y así 
·el prime1'0 desarrolla sus. ~ecciones sobre los presupues
tos die la punibilidad y el segundo sobre los delitos con
tra la pei·sona tomando esta designación en su a'lcance 
más comprensivo, esto es abarcando en ella los atenta
dos contra la vida, la integridad persona:l y la salud y 
las ofensas al honor de las p ersonas. 

La referencia jurisprudencial habrá de hacerse 
siempre - por lo menos en nuestra disciplina- con 
sentido cr ítico. En efecto, 1as decisiones de la magistra
tura no tienen por qué ser aeieptadas, según algunos ju
ristas lo pretenden, como si f ueran la expi·csión final 
y genuina del der echo vig1ente . Los fallos judiciales 
pueden, en algunos casos. no coincidir con •la ex.pr esión 
de voluntad que se contíene en el t exto legal aplicado 
y que no os otra sino la voluntad CLel poder que pone la 
ley. Entonces la sentencia es er rada y lo menos que 
puede hacer lm jurista digno de ese nombre es denun
ciar el •error y no convertir a éste en un num-o der echo 
posterior pero superior a 'la ley positiva y pe:i-·1'?-Ítien~o, 
por esta vía, el r etorno al despotismo judicial feliz
mente desterrado en materia p enal desde los tiempos 
ya un tanto i'emotos del marqués de Beccn.ria . 

A poco que se considern la índole y finalidad ele 
.esta enseñanza se apreciará de inmediato la fecunda y 
benéfica trascendencia de la misma. El estudiante, 
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puesto en la precisión de asimilar las lecéiones impar
tidas por el profesor chuante el desarrollo el.e su curso 
se verá obligado a r ecturfr, para el aprendizaje deÍ 
programa, a los tratados y monogl'afías que constitu
yen la~ fuentes de cog~üción de la doctrina penal . El 
so~orndo apunte ya ilo 1e será suficiente y quizás por
pnmera vez en toda su cauera, ab1'irá los •libros fun
da_mentales que se .ha~1 escrito acerca de nuestra disci
plma. Ese comer c10 mtelectual con los gTandes maes
ti·~s que,'e~ la lectura ele sus obl'as, atTae1·á los efectos 
J!1as be1;1~ficos sobr~ los espíritus juveniles en trance de 
fo11nac1on . ~llo sm contar con que el familiarizarse· 
con .e:l rnaneJo de ª9-u.ell~s. fuentes ol'iginales ele infor-
macion le r eportara mfimtas ventaJ·as en l~ .' t· 
d 1 ti ·d d f "· p1ac tea e a ac v1 a orense ya que es en el gTai ·L t , t d 

1 b f , " ra a o o 
en a nena monogra ia y no en los apuntes d 1 ' f" 1 d e case mas o 1:'1enos ie es, ~nde con mayor probabilid ·a ' 
contl'ara el abogado, fiscal, defensor 0 juez · ª

1 
en

lución expresa de ''su'' caso por lo ~eno si no .ª 8?
que habrá de orientarle en la elaboración pe~sel cr·iterio 
misma, en esa labor que comporta la mayor 1 onal de .la 
facciones que un jurista puede hallar en el e ~ la~ ~ahs
su delicado ministerio. eJerc1c10 de· 

En cuanto a las otras disciplinas est 
recho Penal Militar y Contravenciona'1 1° eCs ~l p e-
1 , · , , · ' Y a rmu ogia, rungun -espir1tu medianamente ilu t, d no-
negar ]a necesidad e importancia que ti s ra 0 podrá 
m1ento -así sea elemental- en la formen~, su conoci-

d . t h . ac1on del ab ga o que se orien a acia la especializac· , 0-
E f t 1 · 10n penal n e ec o, as nociones sumarias que d · 

disciplina se imparten en el estudio ele 1 e una Y otra 
de Derecho P1enal en el ciclo orgánico si sos dos. ~ursas 
para la ilustración del letrado común no on s~ficrentes . 
tantes para. el ~r?fesional que haya de acuJ~recen b~s
mas en el eJercic10 de su ministerio Adv·, t ªlas rrns-. · ier ase 1 presupuestos naturales y culturales de'l D , h que os. 
que constituyen el objeto de la ciencia e~.~c . 0 ~e~1al, 

1 t d . . . crunu1olo . son 1e emen os e JIDC10 que, pese a su n t 
1 

gica,. 
ta-jurídica, viven y se agitan dentr~ deª 1~ra eza m~
trama de todo proceso penal . Por otra ·t compleJa 

par e~ el cono-
24 -

cimiento de las normas que componen el De1·echo Pe
nal :Militar y la legislación confravencional r esulta tan
to más indispensable para el abogado con vocación de 
t riminalista cuanto el mismo le abrn amplios ho1·izontes 
a sn actividad profe::;ional futura. En efecto, el Códi.go 
de Justicia :Militar fac·ulta al Oficial defensol', que ac
túa ~mtes los Tribunales ele ese fuero, a valei·sc de los 
c011sejos de un abogado ele 'la matrícula sin que deba olvi
darse tampoco que la creación de las magistraturas de 
faltas atraerá la inte1Tención de los juristas prácticos. 
ante y desde los nuffros 1estraclos . 

J?or todo eso ha constituíclo para mí una intensa 
satisfacción y llll motiYo de legítipJo orgullo el haber· 
logrado persuadir a. mis colegas ele la Comisión del 
Plan de estudios de la necesidad inexcusabk· de la in
corpol'ación 'ele estas materias al ciclo ele ü1teusifica
ción profesional. Nuestros jóvenes alumnos tendrán 
así lo que nosotros lamentablemente no hemos tenido : 
u~ia. en~eñanza metódica y m1 conocinúento orgánico de 
chsc1plinas no ya meran1ente útiles sino del todo necesa
rias pal'a 'la capacitación profesional del aboo·ado pe
rntlista. Y tanto más motivo ele satisfacción s~Tá para 
ell~s el 51.u~ aq~ie.lla enseñanza les sea impartida, en ma
tena cr11nmolog1ca, por maestros ele la autoridad mm1-
~lia~ de Felipe Grispigni y Benigno Di Tulio y por 
Juristas de probada capacidad en el .::-jercicio de la dis
ciplina que les está confiada como lo son los doctol'es 
Pablo Valle, Horacio L. ~Iainar y Carlos J". Colombo, 
titular y adjuntos r espectivamente ele De1·l'Cho Penal 
:Militar y ContTavencional. 

1Ie he detenido m1 tanto sobre este aspecto de 
nuesfro Plan ele estudio poi· dos r azones . La primera de 
ellas poTque las vicisitudes -inevitables en toda ini
ciación- porque han atravesado y continúan atrave
sando 'los cu1·sos que componen 1el ciclo recientemente 
creado han tt-niclo la vfrtud de suscitaT algunas eludas 
i·especto de su necesidad o real eficacia pedagógica. Y 
f?é mi propósito, con las palabras que antec:eden, con
firma1· en la fe a los espíritus vacilantes mostrándoles 
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algunos de los resultados benéficos que habrán de se
guirse del funciona~ento de aqu.el~os curs0.s. T...ia otra 
razón que me ha movido a ser qmzas demasiado exten
so ha sido •e'l hecho de que el ciclo de intens)ficación en 
la Sección Penal constituirá algo así como el plantel 
en que habrán de ratificarne en su elección vocacional 
los futuros miembros del Instituto cuya Dirección 
asumo. En efecto es más que probable que los .estudian
tes que hayan seguido los cursos de la Sección Penal, 
en el último ciclo de su carrera, habrán de componer 
su tesis sobre alguno de los temas que integran el con
tenido de las materias que allí se enseñan. Y de este 
modo se producirá su futura incor·poración, en calidad 
de miembros adsc1·iptos, al elenco de este Instituto. 

III. - EL lNS'l'ITUTO DE DERECHO PENAL y ÜRIMINOLOOÍA.. 
Su ORGANIZACIÓN Y PROGRAMA DE TRABAJOS 

VINIENDO ahora a este último he de referirme a 
los lineamientos generales de su organización y al plan 
de trabajos que. ;ne. propongo des~rroUar en su seno 
con la colaborac1011 mteligente y eficaz, que desde ahora 
descuento, de todos vosotros. 

Nuestro Instituto ha sido creado como todos los 
demás que funcionan en esta Facultad por resolución 
de. 29 de nov~embre ~e 1947, aprob~da por el señor 
V1ce-1?-terventor Nac10nal de la Umversidad de Bue
nos Aues el 10 de m~~o de ~948. Ha recibido, en el 
documento de su c.re~c10n, ,el titulo de Inst·itu,to de De
recho Penal y Crini·inologia. Se ha querido compre _ 
der den~ro d~,'la voz "Pena~" el Derecho Penal Milit~r 
y la legislac1on contravenc10nal porque nese a los 

· 1 · ' r ca-racteres que smgu ar1zan una y otra rama del dere h 
positivo, ontológicamente consideradas, ellas n.erten c 0 

t . 1 . t d. h .t'' ecen 

l
a la m~, e0ri~ :¡;>ent :pr~piam1ende lC . a . ~,a inclusión de 
a voz rlIDlno og1.a en a enommac1on que co 

tamos alude al conocimiento científico de los presu~~~= 
tos r,taturales y .cu~t':r~les del Derecho Pe1Jal sin que 
ello importe H br1r Jlllc10 sobre la posibilida<l. por algu-
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nos postulada de reunir dichos conocimientos •en una 
disciplina única, autónoma y orgánica o sobre la ne
cesidad afil'macla por otros, de distribufr esos conoci
miento~, según su índole natural o culturnl, en disci
plinas diversas. La ciTcun.stan.cia ~e 51.ue ,c·~anto ata~e 
al objeto y método ele la ciencia cr1m111olog1ca sea aun 
hoy materia ele discusión, a punto tal que el Congreso 
de C1·üninología a celebrarse en París el año venidero 
incluye esos problemas dentro de su temario, no podía 
retardar la indusión, en nuestro Pln.u ele (;Studios, de 
dos obj·2tos cuya realidad -es indisputable. Por un lado~ 
el hombre que delinque y por el otro, la delincuencia 
considerada como un fenómeno de masa, ·es deciT, co
mo el conjm1to, la totalidad, el complejo unitario de 
las diversas manifestaciones criminosas que se verifi
can en el seno de las sociedades humanas y pa1-ticular
mente en el de nuestra sociedad y en nuesho tiempo. 

La denominación lnstitiito de Derecho Penal y 
Criniinología importa pues adjudica1·le, como objeto de 
nuesti-os trabajos científicos, el estudio no sólo de las 
disciplinas normativas que atañen al delito, al deli11-
cuente y a la pena sino también -el de las ciencias cau
sal-exp'licativas que procuran el conocimiento de esos 
mismos objetos considE:ránclolos como fenómenos na-
turales. . 

La organización ele nuestro Instituto se ajustará, 
en sus aspectos fundamentales, a las normas contenidas 
en los a1tículos l.º a 19 de la r esolución de 10 de mayo 
de 1948. Procuraremos pues, en la medida ele nuestra 
capacidad y de nuestras fuerzas y con el concurso de 
los señores .MJ.embros Titulares y Adscriptos: dar cum
plimiento a las finalidades que le asig11a el art. 2.º de 
la Tecordada 11esolución. 

Y ahora nos reforiremos al plan de labo1· que de 
inmediato -entraremos a desarrollar er lo que resta del 
presente año 'lE:ctivo. 

Las circunstancias particulares que han rodeado 
la iniciación de nuestros trabajos y, entre t>llas, la de 
mi ausencia ·del país en el desempeño de la honr?sa re
presentación que de nuestra Facultad me cometiera el 
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. eñol' Decano hacen que, poi· lo que atafi.c a este pri
rnei· período el Instituto deba ·limitar sus funciones al 
terreno de la pura investigación científica . 

A 1este respecto es ya ele público conocimiento la 
in:vJ.tac~ón que nos ha sido ~rig~cla poi· el Instituto d~ 
Fllosofia del Derec~o Y S~c10~0~1.a de considerar, como 
tema para las reumones cientificas del pi·esente curs 
el de La caus.((, en el D'.ere?ho. !'enal. Hemos aceptacf¿: 
n~u? .complac1clos ~sta mvitac1on que también ha sido 
d1ng1cla a los Institutos ele Derecho Civil v Pl'Oces 1 
Nl~estros traba.jos de invest~~;ación tendrru{ pues co~~ 
obJeto el estudio de la relacion c1e causalidad en el De
recho Penal. 

El tem~ es por d.emás rico en sugestiones sobre to-· 
do para qUlenes eultivamos la ciencia de los delit 
de las pena~·, En efecto, .en el ámbito del Derecho 

0~~ 
11al, la relacion de causalidad se manifiesta tant 

t tu 1 1 11 o en su 
aspee ºt. na rE·a coI?dº etn e que amaríamos jurídico 

0 norma ivo . s ev1 en e que cuando nuestr e ' di 
P l 1 i 1 · · ·· · o o go . ena"a uc e, en e inciso l.º de su artículo l.º a ,1 . 
htos cuyos efectos deban producirse en el' t ~s d~
cle la Nación Argentina o en los lugaras 

8 
e~:·itor10 

su jurisclicción''. , entiende 1expresar c~n ~~ne idos a 
efectos tma relac10n de causalidad jtn·íclica palabra 
-"prima facie, al menos- ser de índ que J?arece 
a la i·elación de causalidad física que m 01~ diversa 
·ejem~l.? y con 1.as siguientes palabras el :~~lona~ Nº~
la les1011 prodit,3ere una debilitación perro · 90 · S1 
salud , de un sentido, ele un órgano ele un ~nente de la 

· S : ' t · 1 ·el ' miembro '' . ,'& eran es os, en ,rea 1 ad, dos tipos div . · . . . 
lac10n, causal º. podran fm1clirse en un ti :1~0~ de re
no seria otro smo el que hubiera constru'~ umco que· 
dor al incorporar el concepto de causa 1 ~ el legisla
de la ley ~ En todo caso .¿cuál debe ser 1~ as _normas. 
intéTprete cuando encuentra en iel text 1ª actitud del 

' 1 l ' ~ 0 ega:l e~pto, qu~, c.o~o ~,ce 'causa" 0 "efecto" un con-
~1ble de s1?111fic~c10:n .nat~ralista ~ ~ Debe at{,· es .suscep-
1dea la m1s?1a .s1gmficac1011 que se le da e ibuir .ª esa 
causal explicativa ele que se trate 0 deb . n la ciencia 
concepto tiene, en la ley, una compren ~, md~gar si ese· 

s10n distint 
28 - a que: 

.aparecería, en 1este caso, como impuesta por 'la fuerza 
del poder que dicta la ley? 

Son éstas tan sólo algunas de las gi-aves y comple
jas cuestiones que plantea el estudio de la r eJacióu cau
sal en el derecho punitivo. Ellas son poi· demás 
interesantes y justifican la cordial acogida qne hemos 
dispensado a la invitación que 1ios dirigiera el Institu
to de Filosofía J uríclica y Sociología . Haciendo honoi· 
a la misma procuraremos determinar primero y de ma
nera exhaustiva todos los casos 1en que so presenta, 
dentro de la ley penal, el problema de la relación cau
sal. Fijada así la extensión ele nuestro h·abajo allega
remos todos los antecedentes de carácte1· doétrinario y 

legislativo que concurran a explicar la verdade1·a sio~
nificación de los conceptos mencionado ei1 los text~s 
iegales en juego : Acudir~mos d·espu.és a los repertorios 
de jurisp1·ndenc1a selecc10nando ·clildadosarnente todo 
los fallos y decisiones en los que se haya hecho aplica
ción de esos textos 1explicitándose por los magistrados 
el sentido que ellos atribuyen a los conceptos que hacen 
referencia a una !'elación causal y estén contenidos €n 
la 1101·111a de cuya interpretación se trate . Esta1·emos 
así en condiciones de ofrecer a nuestros colegas del Ins
tituto de Filosofía Jurídica Y Sociología llll rico .y bien 
sistematizado material que ellos podrán utiliza1· con 
absoluta confümza en fiUS ulteriores esper.ulaciones . 

P el'o importa que fijemos con toda nifodez los li
mites de nuestra colaboración. Nosotros somos juristas 
y 110 filósofos . Nuestra formación intelcctn!:l.1 nos habi
lita pues para realizaT una 'cleterminacla c]ase de tra
bajos ci·entíficos y una sola . Nos consideramos capa
-citados pa1·a abordar el estudio de la ley y estamos 
dispuestos a empreuder esa tarea ~a1?-to en el plano de 
la exécresis corno en los de la dogmatica y <l t~ la crítica. 
Pero, ~on .elfo, se agotan nuestras posibilidades de la
boi· seria y responsable . Sabernos que el 1·esultaclo de 
nuestros trabajos no significa la última sino apenas 
la penúltima etapa del itinerario clel conorliniento ju
rídico . Pero por eso mismo Y porque conoc;emos bien 

.el alcance de nuestros recursos, preferimo~ dejar a los 
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estudiosos habituados al manejo de las vei-dades gene
rales la tarea c1e cubrir, utilizando como medio los re
sultados de nuestros estudios, esa última etapa del 
conocirrúento humano que es la consideración filosófica 
del objeto que nosotros sólo alcanzamos a conocer 
científicamente. 

Con estas palabras queremos significaJ· conc1·eta
mente que la índole de nuestro trabajo no se compadece 
con la 1er;:;peculación filosófica que es labor de distinta 
naturaleza. Importa pues que nos mantengamos en los 
límites de nuestra especialidad sobre todo cuando reali
cemos las sesiones científicas periódicas y dialogadas 
que prescribe 1e ~ art. 8. º de fa resolución de JO de mayo 
de 1948. Si éstas han de ser fecundas será porque en 
ellas se habrá observado el orden de los debates mante
niéndose cada interlocutor en el terreno propio de la 
discusión exegética, dogmática o crítica y absteniéndose 
de hacer con8ideraciones que no siendo de t>sa natura
leza serán juzgadas siempre como extravagantes por 
impertinentes. 

Déjeseme todavia decir que con estas palabras no 
pretendo adoptal' una posición antifilosófica que en sí 
misma, sería absurda y rnferida a .mis propias y perso
nales convicciones, contradictoria. Yo creo firmemen
te en la eficacia de las investigaciones filo¡:.óficas en 
tol'no al Derecho. Y tan es ello así que en el seno de la 
Comisión que proyec~ó el Plan de estudios actualmente 
en vigencia sostuve con inquebrantable ffrmeza la ne
cesidad de completar los estudios de Filosofía del 
Derecho. Por otra parte mantengo con todos los cole
gas que J?rofosan en es}a ~asa las di~ciphnas filosófi
cas r elac10nes de fa mas fina y col'dial amistad p 
eso nadie debe ver en mis palabras precedentes. tor 

l . , d 1 f . o ra 
co~a qu~ no sea ' ~ expres10~ e erviente deseo da tra-
baJ ar sm verse mterrump1do en la labor por deb 
que, por interesantes que sean, resultan siempre. . at~s 
caces cuando no perjuiliciales porque sus¡wnde . ., n~fi
vían el curso natural de la obra cuya real]:¿ ~ ,0 es-

acion nos 
está cometida. 

30 -
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IV. - LA. FUTURA LA"BOR DOCENTE DE NUESTRO INSTITUTO 

CuA!NDO se consideró en la Comisión que tuvo a su 
caro·o fa reforma del Plan ele estudios la fodole de las 
tar~as que deberían desarrollar los Institutos suscitáron
sc, en el seno de la misma, opiniones divergentes . Se
gún algunos, aquellas entidade~ debí::m concretarse pu
ra y exclusivamente a la labor mvestigadora. Otros, en 
cambio, sostuvimos la necesidad de confiar a las mis
mas una misión docente: la de formar a los abogados 
especialistas en las distintas ramas de la enciclopedia 
jurídica. 

Nuestro punto de vista concluyó poi· imponerse y 
es así como en el art. 2.º, inc. h); en el a1-t. 6.º y en el art. 
9.º apa1·tado I, de la resolución del 10 de :fyiayo de 1948 se 
ha~e eXJpresa referencia a los cursos de especialización 
que podrán dictarse en los Institutos y a los diplomas de 
especialización que se otorgarán a los :Miembros Titu-
1ares voluntarios o adscriptos que hayan seguido aque
llos cursos previo informe de la Dirección y de acuerdo 
con la reglamentación que a ese efecto se dicte. 

La posición que adoptamos en aquella emergencia 
estaba muy lejos de ser improvisada. Lejos de allí abo
naban Ja misma, razones teó1'icas y expe1·iencias prácti
cas tan concordantes corno convincentes. 

Entre las primeras sobresalía una que no era sino 
la consecuencia lógica de la idea f undamental que ha
bía inspirado los trabajos de la Comisión y a la que an
tes me he re:f.erido diciendo que la experiencia recogida 
por la mayoría ele :io~oh?~ había decidido ensayar el 
régimen de la espec1alizac1on 1en los estudios jurídicos. 
Consideraba pues Y sigo entendiéndolo así, que ese ré
gimen no se ag0ta con la introducción del ciclo de in
tensificación en 'la carrera de abogacía. Y ello por una 
doble razón: primero porque la vocación definitiva del 
abogado no la decide él mismo sino las circunstancias 
en que le coloca la vida que suele ser bizarra en sus com
binaciones. _Y así el estudiante que ha cursado la Sec
ción P enal ·en el ciclo de la intensificación puede ser 
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llamado, después de obtener su título ele abogado a des
empeña!' un cargo en la justicia civil con lo cuai aban
~ona el culti:o de las ciencias penales que tm1t0 fo a.tra
Jero:1 y qu~, . desde entonces son para él como la primel'u 
novia qu~ ,s16mprn se recuerda pero a la que nunca s:., 
ve. Tambrnn puede darse el supuesto contrario 0 sea el 
cas?, del. e~tudiante q~1e habiendo cursado Ja inten~ifi-
cac10n civil o comercial es llamado a actunt' eri ~ . 

. t t d 1 . s· < 1ª rna-g~s ra ura e crimen. k i nuesü a Facultad quer·' · 
t f . 1 '-'d el ra rnan-enerse ie a su come1,1 o · e smniuistrar al pa' . f . l d d I S p.10 e-. Siona es vei· a eramente capacitados para dese -

f
. . . 

1 
. .mpena1'Sl' 

con e ic1encia en cua qmera de las ramas de la 1 .· l . , •t• dl' f eo1sa-c1on pos1 1va e )la orzosamente brindar· !:\ e bh. · 
· · . . a. SOS lJOS 

espnituales suyos a qmenes 'la vida había des · d d 
· ·t· f. · 1 via o e 

su~ pr1m1 ivas a ic1ones a adquisición orden d l · · t . , , . a a e e co-noc1rmen os seglll os para cumplir con ig ... ' al fi · · 
1 d b , d . ' .u. e c1enc1a os e eres e su nueva y oblig·ada dedicac1· , Ell ' 

dí . d t t h on. o 110 po a evi en .emen e acerse en los ciclos d . t .. 
· ' d t· e. m ens1fr-cac10n que se es man a los estudiantes '"lU 

d H b. 'd · . c. 1 no egr esa 
os. u rera s1 o veJator10 para la dig·lüd d d 1 . b . -

d t 1 1 · ,J~ a e .. l oga . o sorne er e a a misma luscip1ina pedag·, .· -
b. 1 a· · og1ca que g·o ierna e apren rzaJe de quienes aun n h . . -

·el título habilitante. Sólo quedaba eii ton~es an recib~~o 
lidad : la de encomendar· la formación es :111 ~ posihi
los prof.esionales a los Institutos de IIiv pte~~a~z,ad~ de 

. ti d , , t c es igacion con vir en o asi a es os en entros de alta D · -
, , • co ocencia 

Otra razon teonca, no menos convinc<.•nto · ~ 
t · l ·a ·, .... que ia . an er10r, era ia cons1 erac1on de que el bagaJ·e · t ¡ 

.j... . 1 d d d . . m e ee-
1.Lla e un v•er a ero espec1ahsta no se agota e 1 

· · t d 1 li · lin n e co-noc1mien o e as e sc1p as jurídicas de su , d' l . , D b 1 t p.1 e I ec-cion. e e comp e arse con la adquisición de 11 · t · 'di aque as nocion2s me aJu1·i eas, natu1·ales 0 cultural 
tén más estrechamente vinculadas con aq eti que_ e~
plinas. Y así el abogado penalista necesita ~~e . ~s drsc1-
dio del Der echo Penal y del Derecho p nn al estu
conocimientos de medicina lega:! die psiqu .r~c~sal Penal 
de psicología judicial, de antropología y 

1ª ~1ª f ~rense, 
minal, etc., etc. De igual modo el ab soc10log~a crí
en :rr;iateria comercial necesita poseerogad~ 

1 
especialista 

una manera elemental, la ciencia co~E~~ 0 menos de ª e, conocer 'la 
_32 -
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' t 

1ristoria del comercio y de los medios de transporte y 
. estar info1·mado de las orientaciones de la política co
mercial de su país. Ahora bien, como el número de 
esas rnaterjas que denominaremos meta·-ju1·ídicas es 
distinto seo·{m la especialidad de que se trate, si se im
partía sn ·~nseñanza en lns diversas secciones del cic'lo 

. de Ja intensificación iba a r esultar que las mismas que-
d al'.Ían diferentemente r ecargadas con lo que su elec
ción, pol' parte de algunos estudiantes, J?Odría s~~· cleci- , 
dida más qn e por· una verdade1·a y propia vocac10n por 
el p1·illcipio hedónico o cle.1 n:e1~or esfuei·~o ., ~e ahí por 
qué la enseñanza ele las disciplinas metaJurid1cas a que 
hemos hecho 1·e:ferencia r sin cuyo conocimiento no exis
·t e verclacle1·a especialización debía necesariamente ha-
cerse fuera del ciclo de la intensificación, esto es en los 
Institutos ele la naturaleza del que hoy nos alberga. 

P ero a esas Tazones de orden teórico S!.' agregaba, 
para el suscripto" la experiencia r~c~gida ~n el Institl~

·to de Altos Estudios Penales y Crillllnologia ele la Um
versidacl Nacional ele La Plata en 1el que 'le cupo des
empefial'se como docente y como Director . E sa entidad 
f undada el 15 de junio de 1943 en virtud de un proyecto 
presentado al Consejo Directivo d" aquella Uasa de es
tudios por el entonces D ecano y hoy :Ministro de la 
Corte Suprema Nacional, Dr. Luis R . Longhi, a ins-

·piración del Profesor Jiménez de Asúa, tuvo una exis
tencia de sólo. cuatro años :pero los frutos que la misma 
produjo compensan ampliamente 'la brevedad de su 
vida. En efecto, cuando el Instituto dejó de funcionar 
por el traslado del profesor que os habla a la Universi
dad Nacional de Buenos Aires contaba entre sus ahm1-

·nos abogados bolivianos, ~cuatoria~os, venezolanos ~
hasta un médico uruguay~ . Es decir que su labor s1-
1enciosa pero fecunda habia transpuesto las fronteras 
de la P atria y atraído :la atención de la juventud estu
diosa de nuestro Cont inente .. I-Le a~í ~or qué soshn~c 
d esde el primer moment~ Y sm v~cilac1?nes_ !ª nece~1-
dad d e atribuir a los Institutos de 1nvestrgac1011 la m1s
_ma función docente que llenaba en la Univei:sidad 
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platense el Instituto de Alto . 
rninologia. Es decir la for s ~studios Penales Y Cri
'listas en las clistint~s ram mac1on de abogados especia
pedia jm1dica. as que componen la encielo-
. Por fin gTavitaba sobre m. , . 

ciencia la i·esolución apr b d I espu1tu de hombre de 
Latino Americano de C ~ ~ alpo~· el P1·imer Concn·eso 
Ai , nmmo og1a . · d !::>~ 

.re~ ientre el 25 Y 31 de \lli 1 e3111 o en Buenos 
asistimos representando a J ºt .del ano. 1938 y ul que 
votos d ·di, nues ia Patr· E' . ec1 o aquella docta A ia . i,ntre otros 
~mente resolución : samblea aprobar la si-

~~ Recomendar a las unive, . 
participantes, la comr.eniencia de rs1da~es de los países 
de ~as materias relacionadas co o~gamzé1:1· la enseñanza 
na~dad a.el de~cuente y la in~ e .es~·~º de la perso
y Juzganuento científicos del de~r~gacion, apreciación 

b) La creación de cáted . o' 
el curso normal de los p1·ogl'a ras de medicina legal en 
11echo, que ya existen en v " mas, de las escuelas de d 

) R arios paises l t' e-
. ~ ecomendar la creaci, a ·llloamericanos . 

s:ta~1os de especialización des~~~~ cursos post-tmiver~ 
t~cmca Y J?ráctica de 'las pei·so a os a la preparación 
mr en el eJerc~cio de la justic· nas llam.ad~s a interve
Congreso Latmo-Amei·icano. i~ei~ lo crimina] (Primer 
388-389) . · etas: tomo 1 º .' 

U 
. . , pags. 

n imperativo de concie . 
ne:·me fiel a esta decisión l~~c1a n1,e. obligaba a mante-
bmdo a sancionar. A sí lo hi~ Y~ mismo había contri
~ª satisfacción de ver atr~Y,'~ lo me valió la profun
n:yestigación la labor docente u~n~~1~zlos Institutos de 
c10n el~. los abogados especialistas ~ada n la forma-

DiJe ya que el retraso con ~ ... 
tarnas no nos permitirá i'nau q e se imc1an nuestr·a 
d · li · , g1.u·a1· este - s 

e espe.c1a ,zacion . Entre tanto el Di . ano los cursos 
bla dedicara sus esfuerzos a 1 . 1 ector que os h 

T e a orga111 . , a-mos. ama ardua Y compl . zac10n ele los . 
otras cosas, obtener la colabCJa J??rque supone emt1s-

, t t · e; c orac1on d ' n re r epresen a ivas de nuestro d . e personalid d 
siado absorbidas por sus 

0 
mun. o científico Ya d a es 

que sólo puede ofrecerse c~~pac~ones habituales Y e~a-
10 iemuneració1 d a ias. 

34 - 1 e su ca-

pacidad y de su esfuerzo una recompensa tan proble
mática como lo es la gratitud de los hombres . Ello no 
obstante emprenderemos con fe la difícil 1empresa y 
espero que muy pronto podré ofrecer a los señores 
miemb1·os de este Instituto tm proyecto de 01·ganización 
de la sección docente del mismo lisonjeándome la espe
ranza de que él habrá de me1,ece1· su completa y auto
rizada ,aprobación. 

Y. - PALABRAS FrNALES 

Sefí,o res Mienibros Titulares del !?1stituto d e D erecho 
Penal y rrim.i11ología: 

QumRo que sean pa1·a vosotros mis últimas palabras 
de esta tarde. De hoy en adelante vamos a trabajar 
juntos en esta obra común cuyos resultados habrán de 
evidenciar la capacidad de los universitarios argenti
nos para la investigación científica y la alta docencia. 

La labor que nos aguarda es tan a1·dua y compleja 
c:omo interminable. Y sólo podremos cumplil'la si so
mos capaces de mantenernos unidos como lo esta
mos hoy hasta el final de nuesti·a empresa. No es 
mi propósito 1evocar en este instante, sobremanera feliz, 
recuerdos ingratos. Pero todos cuantos habéis dedica
do vuestros afanes al cultivo de las ciencias penales 
sabéis de sobra cuánto han retardado -el p1·ogreso de 
nuestras disciplinas las enemistades que se suscitaron 
entre nuestros grandes maestros y que iú siquiera el 
tiempo que todo lo puede ha logrado acallal'. Tengamos 
siemp1·e presente esta enSJeñanza en nuestro espíritu . El 
Director que os habla os brinda sin i·ese1·va y sin tasa el 
ofrecimiento clie su fraterna amistad. Aceptadlo y ofre
cedme en cambio el tesol'o inestimable de la vuestra para 
que siemp1·e podamos trabaja.:!.' unidos sin qu~ perturben 
nuestra paz los fue~·o~ fatuos de .la v.anidad ni 'l?s fru
tos agrios ele la envidia. En las ciencias que cultivamos 
queda todavía mucho pero muchísimo que hacer y hay 
en ellas campos de gloria pal'a todos. T1·abajemos con 
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fe ,mÜ'ando nuestr? propio surco y n~ el a. , 
as1 se mantenga mvariab1e la r t d 1 ,1eno para que 
diquemos como Esquilo nuestras ~b~· e a~.>aclo. y de
sabe vengarse de aquellos ue as al tiempo que si 
también dorar las mieses Y qsa no ~~entau con él, sabe 
ha aprendido a escuchar en elzo~lru. _os frutos de quien 

d d Sl en ClO Bl p sa o e sus horas y sus días. aso acompa-

36 -

Función de la tipicidad en nuestro Derecho Penal *' 

CUANDO el Dfrecto1· del Instüuto, doctor Alfredo· 
J. l\Iolinario, me dijo que qUJería que se jnaugurara 
esta sección de Conferencias con mi eA--posición, me de
cidí por el tema : "Función de la tipicidad en nuesfro 
derecho penal", en razón die que la importancia que, a 
mi juicio, tiene este aspecto del estudio del delito, no · 
guarda i·elación con la falta de publicaciones en idioma 
español, o en Lenguas latinas, más accesibles a nuestro 
tipo de cultura. 

Antes de comc•112a1· a ocuparnos del tema de la ti
piciclad, no me par ece innecesario fo1·mular una adver
tencia. El estudio minucioso de un 1elemento del delito· 
0 característica de la acción, no implica en modo alguno 
olvidar que el delito es lma entidad orgánica . Es, en 
una palabra, un objeto integral. 

Solamente la crítica - no siempre sincera- puede 
haber supuesto que el estudio del delito en sus partes 
constitutivas, signifique el olvido de que el delito es 
un todo . No cT.eo que e.so nadie lo haya sosi eniclo. Pe
ro, la observación no está de más en nuestl·o meclio. 

Pues bien, 1el estadio de la tipicidad es en realidad 
objeto del derecho penal moderno . 

• 'i nosotros fuésemos a buscar el 01·io·en de la ti-, d o 
picidad, encontra1:i~rn~s 1:1Ilº e lo~ a_spectos de su fun-
ción en la e.::qn·es1011 F1g111·a delictiva'' ele los países 
de habla castellana. 

PeTo el desenvolvimient~ posterior, la teoría gene
ral la pr ecisión de sus func10nes y la delimitación de 
sud características con respecto al delito todo, es 
posterior . . . . 

En r ealidad s1 bien es cierto que Bnrn1Na no ha-
bla de tipicidad y critica. la primera concepción de 
BELING lo cierto es que .la idea, su punto ele partida, se 
enti·on~a en aquella dif.er encia que él hace entre la 

• Conferencia. dada en In Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la. Uuiversidllc1 de Buenos Aires el dítt 10 de octubre de 1949. Aparece
también publicada. en la. ~evist1t de In Facultad, Año IV, N. 0 17, no
viembre. diciembre 194-9, png. 1. 689. 
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norma y la ley . Es sabido que los penalista8 anteriore." 
a B~n~~' sobre todo los. que trataron el <lelito corno 
~nte JUridico, hablaron de mfracción a la lev del Estado 
BINDING observa sagazmente que el ·delin · t . · 
frin ()'e 1 1 l 1 E t d · cu en e no m -

º a ey e e s a o, smo que, en cierto mocio ada t· 
a el_l~ su conducta. Llama la atención sobl·e e~te p ª 
Y dice que las leyes modernas no dicen '' t P1:11to 
"no hurtarás" etc sino . no ma aras", 
rio a lá prohibició~. es d~~rr c~~:1ienen .el obrar contra-
" 1 d ' ' que matare a otro' ' e que se apo ere de una cosa muebl . '' ? 

hace c1ecir a BrNDING que existe la ne .ªJena . Esto '11:' 
J?re~epto según el cual se prohibe lo· orm~! qt~e es el 
Jaras de hacer"- y la ley en la ª fº· - haras o de
fija la a~ción contraria a la norr::.~a' mversamente, se 

Es BELING, en su obra funda.me. . 
~ erbrechen, publicada en 1906 .ntal, D?ie L eih.re vorn 
sica de 'la tipicidad. ' qmen da la noción bá-

Claro que la tesis de BELING 
parte al § 59 del Códiu· 1 e~ adaptable en gran 

. ººpena aleman 'º , 1 es pumble el que en el moment d ' svgun e cual no 
nacido las características del "t ºtb elt hecho no haya co-

a es and" . 
P ero no vamos a entrar en c1 · 

to". S~ ~ompr~nde que, ante una etaUes sobre Bs~e pun
prrnc1p10, es mdispensable af· norm~ que contiene tal 
el objeto de construir toda lam~r la. mvestigación con 
error. e octrma del dolo y del 

E sta expresión '' tatbestand,, . . 
para la concepción del 11 d ' da a BELING motivo 

El delito tipo impu ama 0 "delito tipo". 
· ca una abstr · ' t es imagen rectora para gru os d . acc10n, en cuan u 

ha dado más trabaj 0 en 1i do e <l,e~ tos · E~ e$to lo qu~ 
este problema no se p, t gmatica alemana. · Pero 
tro de:necho. iau ea, afortunadamente, en nur.~-

N osotros tenemos una norm· , 
en el i_i:c. l.º del Art . 34 del Có~ P~!ectamente clara 
la nocion del dolo, del error Y d~ su nal, que nos da 
Este aspecto de la tipicidad 11 s c01:i-secuencias. 
investigar. 0 nos obhga, pues, a 

38 -

V amos a ver en concreto la función de la tipicidad 
·en el del'echo penal al'genfü10. 

La tipicidad tiene tres func~o~es perfectamen~e 
delimitadas a través del d esenvolvnmento ele la doctri
na. En primer lugar, una función prejurídica, condi
eionante de las legislaciones. En segundo lugar, una 
función que cubre y cualifica todos los demás elementos 
del delito. En tercer lugar, una función r eferida al par
ticular delito, el tipo penal, tipo de delito o, simple-
mente, tipo. . 

V amos a considerar cada una de esas func10nes en 
el orden indicado . 

En cuanto a la función pre-juüdica o cond.ici011ante 
de las legislacion~s, la t_i~icidad P.er sigue una función 
d e ()'aran tía juríd1co-pohtica y social. Se trata de que 
la ley contenga descrip~iones de acciones, tal ~orno si 
ellas se hubieran cumplido ya . Lo que se p 3rs1gu e es 
que la ley ponga en movimiento '1a máquina judicial 
en ,81 orden _penal, por un hecho deter minado y preciso 
y 110 por cualquier otro análogo o p ar ecido. Emplean
do las palabras de BELING, es necesar io que los delitos 
se ''acii'ñen" en tipos, y no en ·definiciones vaganiente 
genéricas. 

La 1ey ha de contener descripciones de acciones y 
no fórmulas amplias o imprecisas, dentro de las cua
íJ.es puedan ser comprendidas otras conductas que la 
propia ley no ha querido prever . 

En consecuencia, las .ideas no son punibles; tam
poco lo son las condiciones personales, sino el cun1pli
miento de una acción descripta por la ley. Este prin
dpio tiene trascendental importancia en el ámbito 
jurídico y está impuesto por 1el orden constitucional 
argentino. . 

La posición que exige en la 'ley definiciones de con
ducta no implica negar valor en absoluto a la peligro
sidad. Una cosa es la medida de la sanción -adecuar 
)a sanción 1en calidad y cantidad, dentro de los límites 
legales- y otra distinta que haya razón para que el 
Estado ,intervenga por otra causa que no sea un obrar 
humano. 
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En la Constitución del año 53 y en la actual los · 
1'\Tt~. 18 y 29, re~I!ectiv::n?ente, disponen que nü~g{m. 
habitante de la Nac1~n podra ser penado sin .inicio previ o 
fundado en ley_an~e:1or al hecho del proceso. Los autores 
al tratar el ,f1:m~p10 "nullum crimen, nulla poena sin~ 
lege _penale -Jinlai· central del derecho punitivo- lo . 
consideran prev1Sto por la disposición ref el"ida 1 ' 

1 t ~ d 1 . , , a que 
se comp e a con '1a. ec arac1on de que ;' naclie será obli-
gado a hacer lo _que no manda la ley ni pl·]vado de 1 . 
que ella no prohibe" . 0 

. Pero i cuál es el r ecurso r ealmente ingenioso e in
cllsl?ensable I!ª r3: que la ley prevea que determinadas -. 
acc10nes, y solo esas, han de ser punibles? E · 
mente, la tipicida<l . · s, piiec1sa-

Piénsese que si se dictara una ley que f lt · ~u aM a cualqmera de los poderes públicos a dec1· cli:r· 1 
t d 1 h h . . en e mo-men o e ec o, o con postenor1dad ::.i. él 81· e 

ºbl d · , t , ' · s o no pa-s1 e e sanc10n, es arrnmos resolviendo el 
1 t . , 1 h h caso con la ey an er10r a ec o del proceso que perr:n·t · 
b i d · · ' 1 · ' i e sin em-
argo · ª. ~~1sion vo untar1sta. i dejáramos librad 

la apreciac10n de la p el'Sonalidad la interv .· , d ª
1
ª · t· · 1 · · , enc1on e a 

JUS icia, y e Juez Juzgase solo en base a esa .. li 
d l 1 1. . t . e persona -ac , y no a cump muen o de una accio' n d ,· t 
1 1 ll , . escnp a por· a ey, se egana precisamente a lo que se q · ·t 

1 n 1 <'l'e ev1 ar E n pocas pa abras: deben ser sonietidos a · , · 
d ll sane ion pe-. 

nal to os ar¡_ue os qu,e cu,niplan las co1id~1, />t d · 
d t 

0 ~· .as escrip-
ta,s e an eniano por la ley y solaniente ésos . 

I ndudablemente, quienes han querido hacei· de 1 
cuestión un probl:~a insoluble, han echado mano d: . 
a~gumei:itos que fac~lmente se ve cómo se destruyen 
S1 se p1e~s3:, poi· . e~ e~plo, en los fundamentos dado· . 
para sustitmr la tip1c1dad por 'la analogia se v ,' s. 

11 f , t. S di ' era que e os son so is icos . e ce que no es posible , 
multiplicidad de ~os fenómenos de la vida. ~~~er la 
mente, no es posible preve1fos pero el Códi ente
lo que quiere es no prever todos'los múltiples fgo, P ena:l 
de la vida. Mientras en las otras ramas d 1 denomenos 
trata de prever la totalidad de los hecho e e~echo se 
el de1·echo penal se prevén de modo taxat ~ po~ibles, en 
llos actos de máxima antijuridicidad. 1 ivo solo aque-

' ' os actos típica- · 
to-

' 

mente antijurídicos, ele antijuridicidad TeleYante en el' 
orden penal. L os que no están previstos poi· la ley, no . 
interesan quedan en el ámbito de libertad. 

Quie~·e decir que, hablar ele multiforD:1es fenómen~s 
como delitos es hablal' de algo que no existe. Los deli
tos nacen a ' la "'lida en el momento mismo en que la 
ley es sancionada. Antes de la le:y-~ son nada. Así, pues, 
hablal' de delitos antes de la sa11c10n de la ley. es hablar · 
ele algo inexistente. 

Vamos a ver en seguida que esta fun ción de '1a ti
picidad r efel'ida a l~i _legi~~ación positi,ra, tiene a su vez 
una misión de cuahficac10n de todos los elem entos del 
delito. 

Indudablemente, esta t eoría del tipo supone siem
pre una const~nte relación entre él y los demás rle
mentos del delito. 

Ontológicamente, el delito es un objeto cultural y 
las partes que lo constituyen guardan enfre sí y con 
él todo la i·elación propia de objetos de esa naturaleza . 
N 0 son el oxígeno y el hidrógeno, que en conjunto for
man el agu a y por separado siguen siendo oxígeno e 
hidrógeno. No; son tipicidacl, culpabilidad, antijui·idi
ciclad en cuanto están dentro del delito. Fnei·a de él, . 
110 so~1 nada . AdquieTen significado en cuanto forman 
parte del todo y resultan ind_ispensables para que el to
tal sea jurídicamente un delito. 

La segunda función ~s la que se relaciona con los 
elementos del general de"lito. 

Se ha dicho alguna vez, como hizo notar OLER, 

que B ELTNG ag1·egó a la de~iJ;ri~ión del delito dada por 
voN L1szT el concepto de bp1c1dad. No es exacto, por- . 
que dentro del enf oque dogmático de_l delito lo que se 
trata ele saber es cuáles son las ac~10nes que han de 
llevar a una sanción. Y de?i~· del dehto qu~ ~s .~n hecho . 

· bl es colocar lo clefuudo -en la clef1111c10n. Por 
pmu e, 1 t dif 

, 11ecesario disponer de tm e emen o que eren-
eso era · t' · ' di . ' 1 deli' to de las demás acciones an IJlll'l cas cum-
ciara e t't , " ·bl " • 

lid Culpablemente y se sus 1 uyo pum e por 
P as G , d d' · t ·es se "t' . ,, P ero lliego a traves e iversos au or , lplCO J ' • t • . ' di 
d. . 1 clel1'to es un hecho bp1co, m1 IJui·1 co . ice no ya que e · 
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y culpable, s~no q~e es .tm ?.~cho típicamente antijul'ídico 
y culpa~le. s.e 9.Ul·~1·e s1gmficar que " típico" se sustituye 
por una cualif1cahva general ele los demás elemento::; del 
delito. Esto no quiere decir que, por sí sola la acción no 
sea típica. La acción es típica y típicament~· antijurícb ca 
y culpable. · 

La función de la tipiciclad sobre los demás elemen
tos. ~el delito es el s~g~mdo aspecto de la cuestión. La 
acc101?- ha. ele ser tip~c~ .. Eso es evidente, porque la 
ese~cia nnsma de la fap1c1dad es eso . Esto no basta . 
observes~, que -entre las numerosas acciones de la vid~ 
de r elac10n el derecho penal sólo toma en cuenta algu
n1a1s Pº?ªs. Per

1
'o n~:i~ confo1·ma con captar a:lgunas de 

e as, ~mo ~ue as ta, a~ei;n~s, en sus resultados. 
h S1 ~ec~~n~s que el ~oi:n1cHlio consiste eu "matar a 

un omtl~ed, ~ne1mos e. ,tipo de homicidio consumado; 
l'I1;idre~1 a o ~ a acc1011: la muerte de un hombre . 

o o o que se aga que no llegu e a ser " matai·" od ,' 
sel' otro delito, pero no homicidio La dese · '· ~ 1ra 

l 1 
. t · e: r1pc1on e-

ga- se ecc10na en re los i·esultados pos1'ble d 
t · d s uno e-ermma o . 

Si toma~os las lesiones ocurre lo mismo . El re
sultado selecc10nado , l~eva a clasificar las lesiones 1fü 

leves, gTaves y grav1s1mas . Y todo lo que no se diga 
en cad.a una de . esas ~l~ses ele lesiones no es ~esión ni. 
leve, 111 grave, m grav1s1ma. 

De manera que si nosotros no tenemos en las des
(:ripciones legales de la ley tipos de delitos consum(l.dos 
o d.e1:itos tentado~ que. coincidan con la condueta que se 
califica, no habra delito por ausencia de tipo. Porque 
en la ley ha.y ~a escafa de descripciones que van cap
tando las diversas cond~ctas, pumbles, quedando alre
dedor de ellas un espac10 mas o menos amplio se , 
los casos,. ,que es indiferente a la ,le! penal. El 'es~~ 
de la acc1on, en cuanto debe ser tip1ca da lugar a·l t' 
del particular delito, o simplemente, Úpo. ipo 

Para comprender la función cualificadoi· 
t~picidad de.sempeña !'especto de la culpabilicla~ bue la 
ria con decir que existe una profunda difere '· asta-
ejemplo, entre el dolo de:l homicidio y el def ~~~1~0~ 
42 -

cl.rstupro. P e1·0 ese aspecto. expJicado po1· din·l'sos anto
rc , no nos pa1·ece clecisi...-o ni el más important " con r es
pecto a esa función de cmrlificación de la t ipiei<l.acl hacia 
la culpabilidad. Hay otl'o aspecto más importante . 

Mienüas en otras legislaciones '1a ley contiene m1a 
disposición general r eferida a la culpa, con10 ocurre 
entre nosotros con la tentativa, por ejemplo, nuestra ley 
no tien12 esa disposición general. Describe el tipo do
loso y ha seguido o eu otrns artículos poste1·jores con
tiene 1a descripción clel tipo culposo . Contiene tipos 
autónomos de delitos culposos y de delitos dolosos . 

Ocurre a veces que la ley exige pa1·a determinado 
delito la forma de cttlpabilidacl dolosa, pues sólo lo des
cribe a este tít ulo . Si nosotros no tenemos, por ejemplo 
en fa hipótesis del delito de atentado a la autoridad, 
el tipo de culpa~ilidad dolosa, no ex.ist~ ~se delito. 
Puede ocurrir, sm embar go, que un indiv1dno en -estado 
de ebr iedad involuntaria, susceptible de eliminar la 
culpabilidad dolosa dejando i::ubsü~tente la culposa, 
atente conüa la autol'idad; p e1·0 la culpabi1idad culpo
sa no es la culpabilidad típica. el.el delito de atentado a 
la autoridad y no habrá poi· hl.11to, delito. 

H ay una serie de delitos en los que se ve que la co
misión por culpa no PS posible ; per o 1encontramos otros 
para los cuales la le.y exige una conducta dolosa y cu
ya acción es susceptible de cumplirse eu estado de cul
pabilidad culposa. Tales hechos no son punibles, porque 
110 concurre 0el tipo de cttlp.abilidacl r equerida para el 
delito. 

Llegamos así al elemento antijuricidad. En rnali
dad este p1·oceso de la r elación que existe entre '.la an
tiju~·iciclad y la }~picidad, pasa por tres etapas .. ~a 
primera 1etapa, ÍlJada por BELING, en la cual la antiJu
ricidad es observada independientemente, porque es de 
naturaleza distinta de la tipicidad. La tipiciclad impor
ta una pura descripción, en tanto que la antijuricidad 
implica un juicio de valor r eferido a la norma. Sigu•º 
en el desenvolvimiento de '1a idea, :MAYER, para quien 
si bien la tipicidad no implica definh la existencia de 
la antijuricidad, puede considerar se un indicio c1e ella. 
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Por último, afirma l\1.EZGER, que 1a tipicidad cleuota
1 

con su sola presencia, la existencia de la ant.ijm·icidad . 
En realidad, nos pa1·ece que el problema puede re

ducirse a los siguientes tfaminos : las leyes en general 
determinan la antiju1icidad de una serie de actos. Y a 
sabemos que n? .es ne~es~1·io que se hable ele antijul'i
cidad y culpabilidad limitadas al delito . 

Si nosotros aceptamos la existencia · de una canti
dad c1~ .he~h?s antijurídicos y culpa?les y culpablemen
te antIJuridicos, vamos a ver que solo una cantidad de 
ellos tienen rnlevancia penal. 

Se le cri~ica a lliZGER el . que diga que la tipicidad 
es prueba evid~~te . ~e que existe. antijuricidad, porque 
con ello la ~ti~u~'1c1dad se •escmde en antijuricidacl 
penal y antiJunc1dad no penal. Pero esto no es per
fectru:iente exacto. Lo i·eal es ~ue lo antijurídico no 
se escmde por el hecho c1e que solo cuando sea ta b" , 
t , · ult l t 1 m icn ~J?lC~, ;es. e pena me~ e ,r~ evante . Sobl'i; una exten-
swn idenhcamente a11bmr1d1ca que se tiei1da 

8
· 

1 ', d t " ·a d f". ' m so u-
Cl011 e con mm a , s.:- "!Jan moldes que inod 1 

1 , . ti. . .d d 1 e an a urnca an JU1'1c1 a con re evancia penal. se d . 
colocar multitud de ellos que contengan :l~ ,;, ... ~ pu~ et~L . . ·a d 1 . E t' u..u...i.ca an 1-JUI'lCl a con ra evancia. s an tomados sin b 
ele la misma antijUl·icidad. ' em argo, 

En cambio, desde e] punto de vista de la · , 
véase cómo se aclara 1el horizonte. ~Iienhas se h n%11:' 
que la norma fluctúa en un terreno impre . a c 0 

concepto de ~ue la antijuricidad es limita~:o, co: ~l 
sada por el tipo, llegamos a esta conclusión . Y .dP eci-

t 1 l 1 . · evi ente-men e a norma pena , a que nos sirve par·a 
1 · ' d d fl t' · va: orar la acc10n, e~ ver a que · u~ .ua en una zona oc 

e imprecisa; pero es que tiene que ser así hp t 0 clara 
la ley no la dielimite y p1·ecise. Pensemos .,p ~s ~ tanto 
en uno de los casos más claros, una de' la~! h~e1;1Pl?, 
contenidas en el a1't_. 80, inciso l.º del e.e p .1P?tes1s. 
matare a su ascendiente, descendiente 

0 
eón· · el que 

b~2ndo que lo son. Obsfavcse que en la conciYll&e, s~
blica matar a un hermano no es un homici li en~ia pu
N 0 se lo juzga como al homicidio del padre < º. simpl~ · 

'pero es mas. 
44 -

·que el homicidio simple, es algo más que matar a cual
quiera. Y esto podríamos comprobarlo mediante una 
encuesta, preglllltando •cll qué caso es calificado el ho
micidio· nos encontraríamos con el r esultado de la in
clusión 'dei1ti·o de la norma del homicidio calificado, 
del caso de la muerte del hermano . Y, sin embargo, la 
ley sólo habla de :la muerte de ascendiente, descendien
te> o cónyuge. Limita así la antijuricidad de la norma 
que está por detrás del art. 80, iuc. l.º del e. p. 

Es la ley la que nos determina, para el tiempo de 
su vigencia, el contorno da la 1101·ma. Y entonces, eu 
lugar ele pasar de la norma a fa ley, se pasa del tipo 
a Ja norma. 

• i la ley nos dice que se califica el homicidio cuan
do se trata de la muerte del ascendiente, descendiente 
o cónyuge, ya sa hemos que la norma para .~sa ley es la 
prohjbición más severa de matar al ascendiente, al des
cendiente o al cónyuge. Pasamos a ti·avés de las figu
ras df''l tipo y mal'camos en la extensión de la 11orma 
el contorno de la anti.iuricidad típica, es decir, la Lesión 
típicamente antijurídica . 

Esta. misión del tipo, en cuanto limitador de la 
fw1Ción de la antij1uicidad penalment2 relevante, es 
clara. Acuso como cuestión teó1·icn; iio ca perfecta. 
Pero p1·ácticamente, es indiscutible. 

¿Quiere esto decil' que la ley va lo1·a ? En cierto 
modo, sí, porque fija ·~l c:artabón de re:forencia pal'a el 
juicio del ,iuez penal . El tipo de un homicidio e matar 
a un hombre y con ello se sobrnentiende que el hecho 
·es antijurídico; para que no lo sea es 113cesm·io que me
die un~ causa de justificación; la legítima defensa, pol' 
ej emplo. Pues bien, ¿, q1:é. es io que ªP?l'b el artículo 
-que prevé la defensa legitima~ Una serie de elementos 
nuevos: falta de provoc;ación, racionalidad del medio 
empleado, que vienen a crear un tipo distinto. 

Lo dicho no puede coriducir, sin embargo, a super
ponci· 0 identificar. tipicidad y antijnclicidad, snstaneial 
J' .evfrlcntcmrnte chshntas · 
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Iududablemente este problema de la función de la 
tipicidad con respecto a la antijuricidad, es aún sus
ceptible de ser trabajado intensamente. 

Llegamos, por último, a la función de Ja tipicidad 
en cuanto viene a identificarse casi, con la figura de
lictiva: el tipo penal. 

1'Ylientras hay una ser~e de declaraciones conteni
das en la pa1-te general del Código, tales como la que 
dispone que el menor de 1~ años no es punible, que son 
válidas tanto para los delitos. graves como para los le
v,es, nos encontramos, en cambio, con elementos propios 
y privativos de cada particular delito . 

Lo más intere~ante de este problema del t ipo pe
nal es lo que se refiere a los elementos éLel delito o más 
exactamente ele~entos del tipo . La doctrina, en gene-
1·al, para el estudio de este problema agrupa los elemen
tos en tres categ·orías: elementos subjetivos, elementos 
objetivos y elementos normativos. Los elementos sub
jetivos son los que plantean problemas de mayor interés. 

Las leyes contienen lma serie de referencias a 
ciertos conocimientos del sujeto activo, a la intención 
que lo ha llevado a realizar un hecho o a determinados 
estados de ánimo. Son los elementos subjetivos que po
demos separar a su vez en tres grupos. Un primer 
grupo está formado por aquellas refer,encias con las 
cuales la ley no hace sino recalca1· el elemento subjeti
vo d~l éLelito: la cu~pabili~ad. ~n oh'os casos, la ley 
1·~qmere un.a detern;;nad3: n:i-tencion o propósito: cuando 
dice, por eJemplo;, con ar~rmo de lucro", con "propó
sitos deshonest?~ , con fmes ele ''rescate'' . En una 
tercera separac1on éLe estos elementos subjetivos, pode
mos rei;n.~.r los cas?s e~ que se hace referencia a esta-
dos de ammo o a situaciones personales . asi' la e · , . d ' ~fil® v10lenta, el esta o puerperal. 

V a dde
1 
t~uyo 9.ue dlos

1 
ddeli~tprimer grupo no son ele

mentos e ipo, smo e e o; los del segundo 1 hacen referencia a una intención 0 a un pr ' , ~~ que 
los del ~~rce1:0 , que requi~ren un estado deº1ki~~ ~ 
cdie1rtt~s s1 naciones persona es, son elementos subjietivos 

e ipo. · 
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Mientras durante mucho tiempo se confundió el 
elemento subjetivo del tipo con el elemento subjetivo 
del delito, la teoría del tipo viene a demostrar que es 
posible la presencia de aq_uél estando ausent~ 'la culpa
bilidad y viceversa. Un ·eJemplo nos aclarara las cosas . . 
El art. 134 del O. P. pena a quien contraiga matrimo
nio sabiendo que existe impe~ento que ?ªuse ~u nu
lidad absoluta. Si ese conocumento del impedimento 
fuera 1el elemento subjetivo del de'lito, -la culpabili
dad- toda otra investigación sobre el punto sería in
neces~i·ia. Sin embargo, puede ocurrir que el matrimo
nio se celebre con conocimiento del impedimento y no 
obstantre no haya delito por ausencia de culpabilidad; 
tal sería el caso de quien hubiera obrado bajo coacción 
0 por error insalvab~e con respect~ ~,otra ci~cun~tanc~a 
esencial como pochia ser la condic10n del func10nano 
ante quien el matrimoni,o se celebr~. Ta11:1bién es cl~ro 
1e1 ejemplo puesto por SOLER, al nnsmo fm, y Tefendo 
al art. 80 inc. l.º del C. P. Cuando el código habla de 
la muerte' del ascendiente, descendiente o cónyuge "sa
biendo que lo son", el elemento subjretivo del tipo €S 

ese. " sabiendo que lo son" . 
Puede ocurrir que alguien mate al padre "sabiendo 

que lo es" Y. n? ob_stante no saa. ~ulpable . Basta pe~sar 
en las dos hipotes1s de la coaccion y .~l ei'1·or, referidas 
en el ejemplo anterior, para comprender que es per:Dec
tamente posible matar al padre sabiendo que 'lo es y que 
sea no obstante, la ausencia de culpabilidad el motivo 
de inexistencia del delito. 

En cuanto a la hipótesis inversa, presencia de cul
pabilidad y ausencia del elemento subjetivo del tipo, en 
.el ejemplo puesto, es posible el dolo del hon;icidio sin 

ue el individuo sepa que es su padre . Esta presente 
fa culpabilidad y estaría ausente el elemento subj etivo 
del tipo. No habrá adecuación de la acción a ·ese tipo, 
sino a otro más benigno, pero siempre habl'á delito. 

Estos elementos han sido identificados durante mu
cho tiempo con el e~em~r;to subjetivo de~ ~lelito , asig
nándoselies la de11ommac1on d~ dolo ~spec1~1,co. Era c~
mún dar ese nombre a la particular mtenc1011 o propo-
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·sito del agente reqt.wridos por la ley . Ese criterio no es 
conveniente ni adecuado: baste recordar la circunstan
cia de que es posible la presencia del elemento ubj•3ti
vo del tipo, con ausencia. del elemento subjetivo del de
lito, para comprenc1er que no se confunden .• i ese ele
mento fuese una especie del dolo, sería necesario la c011-
·currencia; del género pa1·a aceptar la de la especie. 

La misma acción cumplida con propósitos diferen
tes, puede ser en ambos casos culpable y en ambos casos, 
también delito. La consecuencia del distinto propósito 
será la adecuación a otro tipo. • 'i un individuo retiene 
a una mujer y lo hace con miras deshonestas, comete el 
delito de rapto; pero si obra impulsado poT fines reli
giosos o de venganza o con el propósito de obtener res
cate, ~:rá punible por privación de libertad o por 
extor s10n. , 

Qtúere decir, entonces, que no podemos denominar 
dolo específico a los elementos subjetivos del tipo . 
Cierto es que algunos autores consideran qu:- sólo la 
exigencia de ciertos conocimientos -caso del art. 80. 
inc. l.º- y no el propósito o intención Bstán fuera del 
dolo específic? ; pero ra~ones c1e tiempo nos impiden 
entrar a considerar particularmente ese problema, lo 
que haTemos en otra oportunidad. 

Los elementos objetivos del tipo son los más, puasto 
que son ellos los que utiliza el legislador para la des
cripción . Son referencias a cosas a personas o a modos 
de obrar, nociones todas ellas susceptibles de ser cap
tadas poi· los sentidos. Así, el local en la violación die 
domicilio, la existencia de un hombre en el homicidio 
etc. Claro está que la ley no deberá contener datos su~ 
perfluos, sino sólo los necesai'ios y suficientes para que 
el tipo quede delineado . 

Por último., nos encontTamos con los llamados ele
ment~s normativos. A veces no le 1'0sultan suficie1

1
tes 

al legislado~, par~ -e~p1·osar y precisar su pensamiento 
las referencias obJetivas, y necesita recurrir a nocione~ 
de ot_ra naturaleza, cuyo. Yerdadero significado es n e
cesar10, buscar en"otros libros del oTClenamiento jurídi
co . Asi habla de cosa mueble ªJ.en"'' de " i'mp d' 

" , e une11-
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to que cause nulidad absoluta", de "dar derechos que 
no le correspondan'', etc . . . 

E stos datos, junt3:mente, co~ los subJetivos ª. que 
nos refiriéramos en primer termmo,. s:i~len denommar
se formas anormales o impuras ele tipic~da~, por .conte
ner un valor y no un puro aporte descriptivo .. ~m em: 
bargo, 110 ha de desconocerse que esa valoraci~n esta 
fijada por otras normas de derecho ! 9ue el legislador 
penal utiliza tales palabras con proposito preponderan
temente c1escriptivo. 

Considero muy importante, a pes~r de lo apretado 
de esta exposición, hacer unGI: ~e~erencia a las 'llamadas 
condiciones objetivas de purubilidad, que i:nuchos auto-
r es colocan dentro de la definición ~el_ delito. . .. 

¿Qué son estas condiciones ol;>Jetivas de purubili
dad '? En r ealidad, si nosotros decim?s que para que 
haya un homicidio tiene que producn~e la mue~te de 
un hombre estamos hablando de una cucunstanc1a ob
jetiva c1el Úpo: En c~mb~o, s~, decimos que par~ .q~e se 
castigue el delito de mstigac1on o ayuda al smc1dio es 
necesa1'io que el suicidio se haya tentado o cons:imado, 
encontramos en fa noción 'del tiempo y del rspacio, una 
distancia que es la qllie media entre la ac~ión del q~e 
instiga y el que mediante otra acción se qmta. la propia 
vida. 

Para que exista delito es necesario el hecho de otra 
persona distinta del agente o la concun,encia ~e o~ras 
circunstancias. En efecto, en el ejemplo de la mstiga
ción al suicidio, el instigador puede i·eculTir a sus. me
jores argumentos y no obstante el suicidi? ~o se tienta 
ni se consuma; inversamente, con una activ.id.ad mucho 
menor de su parte, el resultado puede producnse. 

Qui~re de~ir! e~tonoes, que de dos sujetos. que cum
plan acc10nes identicas, uno puede ser sometido a s~
ción y el otro, no. Lo mismo ocul'l'e con ciertas penali
dades agravadas. ~uien po.r actos ~ostiles n~ aprobados 
por el gobierno nac10nal, diere motivo al p eligro de una 
declaración de guerra, sufrirá pena de prisión de .uno 
a seis años; pero si la g:ierra _se produce, la p enalidad 
se eleva enhie tres y qumce anos. 
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Se aprecia en este segundo ejemplo cómo puede dar 
lugar a una pena mucho mayor una circunstancia ob-
jetiva que no depende die su autor. . 

Estas condiciones objetivas de punibi'lidad me pa
rece que si se diferencian en cantidad, son jclénticas en 
calidad a los elementos obj1etivos del tipo. Son resulta
dos más mediatos de lp, acción. Piensen Uds. por un 
momento: b qué diferencia hay entre la tentativa con
cluída y el delito consumado~ Entre dos sujetos que 
atentan contra la vida de dos personas, los dos observan 
idéntica conducta, disparan idénticas armas; pero el 
primero mata y el otro marra el disparo . La muerte 
se produce o no, en última instancia, por causas ajenas 
a la voluntad del sujeto que dispara. Evidentemente ,el 
que cumple la tentativa acabada realiza el mismo m~vi
miento corporal, cumple la misma acción cuando da en 
el blanco, que cuando marra el disparo. 

Parece claro que ~a muerte en el homicidio es tam
bién ajena a las últimas posibilidades de decidir que el 
sujeto tiene. 

Me parece entonces que, aún en la hipótesis de la 
t entativa del suicidio y naturalmente en esta otra de 
la declaraci~n de· guerra, de no producirse los h-echos 
que la ley exige, estamos en el hecho no punible por au
sencia de tipo. Porque tanto la muerte como Ía decla
ración 'de gu-erra son elementos objetivos del tipo . 

Result~ ~l::i-1·0 que las llamadas condiciones objeti
vas <le pum~ilidad son también engencias del tipo, ya 
.estén contemdas co~o acción, ya como resultado y, por 
tanto, elementos obJetivos del tipo. 

Otra cosa son las llamadas excusas absolutorias. 
Lo único que importa dejar aquí sentado -en esto: mien
tras en las condiciones objetivas de punibilidad la dis
tinción está dentro del tipo y es independiente del su
jeto, en la misma calidad qu-e los demás elementos ob
jetivos del tipo, en las excusas absolutorias está fuera 
del tipo. Son de naturalezas tan diversas que es tarea 
ardua pretender reducirlas a un sistema general. 

La mayoría de los autores coinciden en que es p~r 
razones de utilidad que se exime die pena a quien -está 
50 -

cubierto por una excusa, pero el au~or no ~eja de. ser 
lpable ni el hecho antijul'Ídico, l11; el delito, delito. • 

~demás' ta1es excusas sólo tienen validez para aquellos 
en cuya' cabeza está la condición de la .~xcusa y no para 
los demás, a qu,ienes alcanza la sanc1on con absoluta 
independencia . . 

Entre las muchas e interesantes conc:lus10ne.s. que 
iel tema de la tipicidad ofrece, interesa d~st~car v1s1bl~
mente una: la tipicidad es el recurso t~~n1~0 .ª traves 
del cual debe mantenerse incólume el prmciprn de t re
serva impuesto por la carta fundamental a ~ues r~s 
leyies penales. y es el iegislador el encargado de ~fedir, 

. edio' toda decisión que pueda ser pos1 e con por ese m , . . . 
prescindencia de tal prmciprn · 

CARLOS FONT • .\."f BALESTRA 
Proíe11or Tit•1lar do Dnr cch? P enal 

y Sub - Dir~ctor del Instituto 
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• 

Homicidio - Suicidio * 

El hecho anómalo del suicidio puede se1: estudiado 
desde distintos puntos die vista, -religioso, filosófico, 
social, penal- y según las épocas históricas. 

Como sería imposibJ e abar car en una confer en cia 
este tema en toda su extensión, me limitaré a r ecordal' 
que en el mundo pagano ya se censuraba el suicidio. P 1ero 
el cristianismo, que es el suceso más trascendental en 
la evolución humana en todos los órdenes, incorporó a 
la civilización tm nuevo concepto sobre la vida como de
ber y como misión . Sintetizado en el Decálogo, ahí se 
encierr an preceptos de la vida honesta y de la vida en 
función de la justicia, que elevan a·l hombre al plano 
superior en conformidad con Dios y el D eTecho Natural. 

DesCj.e el punto de vista social ha estudiado el stú
cidio el prestigioso sociólogo francés Emilio Durkheim 
en su libro ''Le suicide'', (París, 1930) haciéndolo de 
acuerdo con las ideas del neo-positivismo . Ll1egó a es
t ablecer r elaciones y compar aciones con una Bspecie de 
suicidio animal, que es absurdo admitir, así como hoy 
no se acepta que los estudios sociales y jui,ídicos tengan 
comienzos en el mundo animal, pues este último 1es -el 
orden de la naturaleza, mientras que la sociedad es el 
mundo de la racionalidad y la persona'lidad humana. 

El concepto del suicidio ha sufrido una lenta pero 
importante evolución. Surge en un principio una ten
dencia general a considerarlo un hecho ilícito y como tal 
fué castigado, pero poco a poco se ha evolucionado, do
minando un criterio no tolerante precisamente, sino 
más comprensivo del suicidio y especialmente se han 
analizado las causas sociales, morales, patológicas y 
psicológicas que mueven al hombre al mismo~ estimán
dose que muchas veces el suicidio es consecuencia de 
móviles explicables, vinculados al honor, a la generosi
dad, al deseo, por ejemplo, de evitar propagar enferme
dades, el deseo de la mujer mancillada de no vivir su 

• Confcroncin pronuncinc1n en 111. Facultad do Derecho y Cieucins Socüiles. 
de la Uni\·e1·siclad de Buenos Aires ol día :!t.i de octubre de 1949. Aparece 
también pul11icada. en In Re,·istn de la .Fucultatl año V, N• 20, julio -
ugosto 1!)50, púg . 853. , ' 
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~~:~~~za, al deseo de eliminar una carga ien la fami

En efecto en tm prin · · f , 
tón p ·tá ' . , c1p10 ue reprobado por Pla-

' i goras Y C1ceron. Los restos d A 
quBmaron para no profanar el f e Y.ax no se 
cían salir el cadáv1er por la vent uego · Los SaJones ha-
En Atenas se cortaban las ma:~: Y f 0 poi: l~ puerta. 
Roma se dejaba sus cadáveres e a os, smc1das y en 
de las bestias. Más adelante s .n el P,atibulo a merced 
t~ ~l sol~ado que atentaba con~i~:;om~ pe~a de muer
h1ciese "rmpatientía doloris aut ta~ vida_, salvo que lo 
bo, aut furore, aut pudore"' co ~·vitae, aut mor
sustraer al Estado un incli~du~º cas igo por ~tentar 
prestar Bl servicio militar . capaz Y obligado a 

.. En la ,antigua República de Ma , 
s~c1da deb1a requerir permiso al Con Is~lla, ,el futuro 
cientos, dando las razones de su t•t ~8J0 de los Seis
el verdugo tenía derecho a apode~:~su · En A'lemania 
sas que encontrase sobre iel cadáver e de todas. las co
de ~~ espad.a . d~l cuerpo del suicid~ h~st~ la clistanc~a 
castigo al slllc1dio en Francia · 1 iey San Lms 
sistente en la confiscación de 1 co\ ;pena de multa con
favor de su señor, que se veía opsr· iendesddel suicida 1en 
El C , . iva o e un súbclit 

ocligo Sardo declaraba vil al · . d 0 · 
su testamento, privando a aquél d txci ª Y des,truíble 
Se cuenta también que Napoleón e a~t ª P

1
°mpa funebre. 

nadero de su guardia, Gaubain 'ue e B ?~so, del gra
zon~s amorosas, dió una orden 'd~l ~a se, .s~1~1do por ra
segun decía en la misma, ''el soldado' cnticandolo, pues 
el dolor y la melancolía de las pas. debe saber vencer 
el que sufre con constancia las pewne~~ es tan valiente 
que se mantiene firme ante la met~~ ~ alma, como el 

~l suicidio era castigado por l:s a e ~a batería". 
Parti,da VII) y el Proyecto T . Particfas (ley 24 
del parrafo VI, título I libro 1 º eJedor (arts. l.º y 2. ~ 
de ~o~ derechos civiles a' los suicid.isarte 2.') , privándose 
pos1c10nes testamentarias, salvo ue [anulando sus dis
cura o por dolor, o por cuita deqen e. iuatasen ''por lo
gran pesar que hobiese' ', decían l ferm.edat o Por otro 

54 -
as partidas Es 111· t · ere-

sante destacar en el proyecto de Tejedor la :existencia 
de lo que hoy 'llamaríamos una medida de seguridad, por
que proponía que a quien intentase su su:icid.io, se le reclu
y;ese de tmo a tres años, sometido a una vigilancia rigu
rosa, en lugar donde no pudiese repetir la tentativa. 

Conforme a la evolución antes indicada, el suicidio 
es castigado hoy en día tan sólo en Inglatena, Tasma
nia y en el Código P enal de Nueva York de 1881 (pará
grafos 172 y 173), pero dentro de las costrunbres ingle
sas se ha ido eliminando la confiscación de bienes de 
la familia y el acto agraviante de clavar al suicida un 
bastón en su pecho y enterrarlo de tal manera, así como 
también se han ido dejando sin efecto otras sanciones 
religiosas. 

También se castigaba la tentativa en las antiguas 
'.Legislaciones, pero Bn la actualidad subsiste su punición 
en los Códigos de Canadá (art . 270), Inglaterra, Nueva 
York (parágrafos 174 y 178), y Sudán (Código de 1899, 
art. 234). Así por ejemplo, en Inglaterra se la repri
me con multa o prisión de uno a seis meses y 1en Nueva 
york con prisión hasta de dos años y multa hasta de 
mil dólares. 

Decíamos que el estudio de las razones y causas que 
impulsan al suicidio ha ido determinando una evolu
ción en la interpr.etación de este problema . Se han he
cho al respecto curiosas e inter esantes estadísticas, 
algunos de cuyos datos veremos en seguida~ y así poi~ 
ejemplo nos die~ .A.dolfo Wág11e:· que los protestantes 
Ueo·an más al smCJd10 que los catolicos, no ohstante que 
ai:bas religiones 'lo prohiben. 

Las causas que impulsan al suicidio son para Mor
selli, ("Il suicidio", J\1ilán, 1879), psicopatológicas, y pa
ra Durkheim, (obra citada), sociológicas . Las psicopa
tológicas son C<1Si siempre una enfermedad mental, 
am1que pueden consistir también en una cnfermeda'd 
de otra índole . El temor es un factor que hlduce fre
cuentemente al suicidio; es el temor a fa cárcel, a la 
vergüenza pública y al consenso social, o una situación 
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famil~ar intole~able;, es un factor psicopatológico de 
gran m;P?rtan?ia, as1 como también son factores psi
copatolo~cos imp?~tantes la tendencia hereditaria y 
las reacc10nes emotr~ras desmesuradas o inapropiadas 
c?n respecto a los estrmulos que 'las causan. Estas reac
c;i.~nes prod~~en en el s~jeto un estado de hritabilidad 
e madaptac1on, que lo impulsa al suicidio. 

Para a~uellos que creen en el predominio de los 
factores sociales q~e . llevan al suicidio, éste es el re
sul~ado de ?!1ª serie de hech~s que ~e llaman miseria, 
des~tegrac10n del. hogar, éLelincuencia, irreligiosidad. 
~ID~ Flll!es, pena~1~t~ español i·adicado en Amfaica, .en 

Etiologia dél s?-1 cidio en España'', concuerda plena
m:nte c~n la tesis ~e Durk~eim, y agrega que hay un 
grave prob1e~a social que el llama de miseria moral. 
Debe combatirse tratando de obtener en los i di · d 

• 1 t t 1 . d d n Vl uos, Y por o . ~n o en a ~ocie a ' un mayor sentido de la 
comprens10n, de la piedad de la toleranc1· a d 1 

b"lid ' G , e a res-ponsa i ad, del éLeber, de la hombría de b. d 1 
, t d 1 1 t d E ien, e ca-rac er, e a vo un a . stas son las virtud . h 

f + ti 1 es que ay que omenvar y es mu ar, para luchar· pr · t 
t 1 · . ec1samen e 

con ra a m1se1·ia moral de la sociedad que f t · 1 ' es un ac or que impu sa muy a menudo al individuo "'l · 'di 
E 1 · · '"' ~uic1 O . n os mamcom10s del Sena se hizo e 1926 t dí ti d 1 i 

, n una 
es a s ca, e a que i·esu to que el 10 o/ o de 1 · · 
di "d h t "el OS SUICi-

OS ocur:r~ ~s an em. o causas psicopáticas; el 20 o/ o 
de los smcid1os han teruelo causas en desequüi .. br· .. 

. t d J b . d ios ner -viosos y es a os eie e n e ad; el 35 o/o de los sm· ·di 
h . . d · Cl OS 

se an ongma o en ebriedad aguda, alcoholismo total . 
y el restante 35 o/ o en causas sociales miser·1· t o' 

t d, t' d ' a, e c sea, en una es a 1s ica eterminada resul~·o' ·. 
1 · ' d 1 f ' 1 superior a proporc10n e os ·actores psicopatológico b 
factores sociológicos en los suicidios . Lo mis s so re l?~ 
con estadísticas obtenidas en Rusia (país mo ocurr10 
· · 1 ) ] ' - con convul s10nes socia es , ~spana (muchos centros 1 . -

grandes aglomeraciones), y Francia ( donéL~11?ª1:0s sm 
senta una gran densidad de población pe. ~1•1s pre
das las sugestiones morbosas) . nnea · le a to-

U nas estadísticas de la Provincia d 
res dan 192 suicidios por dolencias fís· e Buenos Ai-

1cas; ll 7por dis-
56 -

gustos de familia; 92 por hastío de la vida; 18 por es
casez dB recursos y 5 por malos tratamientos. Es cu
rioso destacar que 430 casos ocurrieron con viento rei
nante Norte, Noroeste y Noreste, de los cuales 307 
suicidios cor11esponden al primero; 142 con viento Sud, 
Sudoeste y Sudeste; 22 con viento Este y 18 con viento 
Oeste. Al verano le corresponéLen el 28,77 o/o de los 
casos; a la primavera el 27,06 o/ o; al otoño el 24,50 o/ o 
y al invierno el 19,65 o/ o. 

Es también interesante ver en '.las estadísticas, las 
influencias de los distintos factores: sexo, 1edad, profe
sión y medio ele comisión, para lo cual utilizaremos los 
datos que nos da Hécto1· M:. Piñero, en su trabajo "El 
suicidio en la ciudad de Buenos Aires' ' en ''Anales de 
la Sociedad Argentina de Criminología", T. V, 1939, 
como las anteriores, son del efectuado por Roberto Cia
fardo y Juan Carlos Vizcarra, "Etiopatogenia y profi
laxis del suicidio", en dichos "Anales", T. X, 1944. 
Así se ha comprobado que en materia de sexo la pro
por~ión es de 4 a 1 si~ndo su:per~or la cifra de varones. 
En materia de tentativa se mV1Je1'te de tres a uno en 
favor ele las mujeres. Se ha pretendido 1e)..i>licar esto 
en una mayor firmeza del hombre en el momento de 
consumar ,el hecho y en lm mejor conocimiento del ma
nej 0 de las armas o de los ~edios eficaces para consu
mar Bl suicidio. Con r especto a la edad, prácticamente 
no existe el suicidio antes de los 15 años. El momento 
culminante se lo puede ubicar en los 25 años, para de
terminar de nuevo un descenso final. Con respecto a 
las profesiones, un jurista brasileño, .Afranio Peixoto, 
las clasifica .en esta forma: mayor cantidad en profe
siones liberales, después en militares, funciona,r~os, co
merciantes y luego en forma descendente, mar1timos y 
obreros ; vale .d~~ir, que, e1?- principio, a may~: cu'ltura 
y mejor condic10n econom1ca, aparecen tamb~en ;n::iyo-
1.,es torturas morales,. n?~yores problemas Ji>S1cologi~os, 
si se quiere una. sens1b1lidad moral super10r. Ex1stB 
también m1 seu.tido del honor, no mayor -porque hay 
que admitirlo en todas las clases sociales- pero sí dis-. 
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tinto, o más fino, o susceptible en ciertas y determina
das clases o 1_)rofesiones, q_ue en otras. 

Con -res-pe~o ?- fos m edios. utilizados, doy estos ela
tos <l-e i:.l.na ~ta<l\s;'tJ..ca <le la -Poü d a U.e l a Ca · t l t 
a través de cinco años (1934-1938) D pi ª' oma~a 
ti ca r esulta que 1 066 · · ·di · e esta estadís-. smc1 os se 1efectu . 
dio del cianuro ; 801 suicidios con ár ~rof por me-
sólo 6 por inmersión Esa despropor ~::S e e .uego ; tan 
tra 6, que aparentem~nte no se justif c10f de 1. 066 can
ción: esta estadística pertenece co~~ª'seie:e Sl~ explica
~olicía de la Capital, que no tiene ·ur· ~ d!~ho a la 
ribera, donde precisamente ocurre 1 J isclicc1011 en la 
los suicidios por inmersión . esa zon ª ~ayor parte de 
Prefectura Marítima . y ~n cuant~ :~ ª ªcargo de la 
e.i anuro de potasio, se explica por d , mayor uso del 
ellas, la ma3=or facilida~ para obten~~l~azones: una de 
lugar, la erronea creencia popular d ' r en segundo 
el cianuro no causa prácticamente ed qre ª muerte por 
a la gente a intentar salir de esta vidaº ores i Eso Ueva 
frimiento, y se cree que ese es el m:?n, e m~nor su
lograrlo. JOI medio para 

.Altavilla, que ha 1escrito sobre "L · , 
suicídio" (Nápoles 1910), nos habla de t P~1.eolog1a d~l 
cid.íos, según laG causas: ocasionales p r.es ~pos de su1-
males. Los ocasionales son originaclosasiona es Y an?~
dad de la resistencia o de los frenos hu por una deb1h
mento determinado de la vida: un hom~~~os en ~n mo
ha sido normal, preocupado por un bl~ue siempre 
mental, en una encrucijada del destin~roq,·ieeinl ª funda-
t , 1 , · , t ~ 1 ' ~ o encuen-

1 a con os ner v10s 1 o o::. y a voluntad debi·11·t d il 
1 . . di L . 1 . a a , ega a smc1 o . os pas10na es, tienen la expli' Pac· , ' · 

f t 1 · ' y 1 J 10n 1en esa uen e, a pas10n. os anormales actúan p , t d 
. , 't d ·1·b . or en en-cias congem ·as, por eseqm i rios psíquir.os 

lías sexuales. J 

0 anoma-

Pasaremos ahora revista a las razones u 
pro y en contra de :la justificación c1el sui~i ~· dan en 
según lo consideremos punible 0 110 punible e io, pu,es 
aceptemos o no que una persona puede dar' c~ seg~ 
miento para ser muerta por un tercero r e"' 1 nsenti-

' , .,o vereinos 
58 -

e'l problema de la licitud o ilicitud del acto cometido 
por el tercero . 

nesde el -punto de vista jurid.ico se a-rgumenta q_u.e 
la. vi<la <1el se:r human.o, sea -cu.al sea S.\l ~s.ta.d.Q, d.esd.e 
su .nacimiento hasta el último minuto de vida, debe ser 
siempre protegida p.or el derecho. 

Pessina, ("Esposizione del diritto penale italia
no", vol. II, pág. 16) al igual que otros autores, opina. 
que 1el derecho a la vida es innato, que en él se basan 
los demás derechos, y que sin él no tienen razón de ser. 
Este derecho innato es al mismo tiempo un derecho in
alienable e intangible. El individuo c1ebe cuidar su vi
da, los demás deben respetársela y el Estado debe pre
servarla . Son factores coincidentes en un mismo fin: 
cuidar la vida humana . No es todo pues el consenti
miento del suicida; y en cierto modo no es tan grande 
la diferencia entre el homicidio y el homicidio cometido 
con consentimiento de la víctima. 

Esta teoría de la alienabilidad e inalienabilidad de 
los derechos según la cual el hombre puede perder 
aquéllos y no éstos, ha sido desarrollada también por 
Ortolan ("Elements 'de Droit Pénal", N.º 549 París 
1875) y Garraud ("Traité théorique et pratÍque d~ 
droit pénal frangais", vol. I, pág. 240, París, 1881). 

Se argumenta con fundamento que el individuo no 
puede por sí y ante sí, disponer de su vida porque 
además 'del interés de ·este individuo, hay un' derecho 
de su familia sobre la vida del sujeto, derecho de la 
familia que éste no puede olvidar por todas las conse
cuencias de orden moral Y material que puede causar 
con su actitud. 

Las posiciones contrarias que hay con respecto a 
este tema se traducen en aquellos que consideran que el 
suicida es un cobarde, 1es un ser débil, pues se mata por 
no afrontar la lucha por la vida, mientras que para 
otros se necesita quizás mucha más fuerza para no ma
tarse que para hacerlo, mucha más voluntad para pro
seguir esa lucha, sobre todo si son seres enfermos o ago
biados por problemas insolubles. Se dice tambiéil que el 
suicidio no es el remedio ele los cobardes sino de los ago-
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t~dos, y se señala. que según la cultura y las clases so
ciales, hay una forma _dist~ta ~e interpretar estos pr o
b],emas . L?s seres de mteligenc1a superior tienen otras 
P!e~cupac10nes, una sensibilidad mayor y una moral 
~~mta a la ,d~ los seres normales. Bástenos citar sui
c~dios de políticos e intelectuales nuestros que conmo
vreron 1en su .época ia opinión pública: lo~ de Leandro 
N. Alem, L1sandro de l~ Torre, Alfonsina Storni 
I:e~p-0ldo Lu~ones, por BJem~l~, a~ectados por crisfu 
c~vicas y I?orales, tal vez por mJusticias del m di _ 
biente social. e o am 

Opinan que el suicidio no es punible entne ot 
Bentham ("T~aité ~e législation civile et' pénale" r~~~ 
mo II, clap .. xry, pag. 53), quien considera que ~ada 
uno es e meJor Juez de sí mismo cada uno sab , d 

, , ' < e cuan o 
c?mo y por que debe permanecer o abando t ' vida. nar es a 

Es del caso recordar ahora la fórmula 
del der·echo " 1 . que arranca 
. . . '' r?mano, vo enti et consentienti non fit 
mJuria , relac10nada con la tesis de Gris . . t 
taremos más adelante. pigm que ra-

El concepto de la inJ· uria ien el dere h 
d, t d . c o romano 

com~ren ia o o acto contrano al derecho se ún la~ 
Institutas, pero para otros te:xltos er ' ~ 
li . .f. b . ' a mas am-p o, pues s1gm ica a l n f e r i r un da- · · t 

mente. Según esa interpretación e 1 q no mJ_us a-
. · t ' ue q u i e r e 

mo~~ 
1
. ~ ;o;sien e e!1 que lo maten, e 1 i m i n a fa 

ptos1 i 1 a e ,\1;.e exista un delito . No obstante, para 
o ros, como ser '.l.Ommsen, que toman la palabra '' · · 
ria" en el sentido más restringido el homiciºdio co lllJU-

t . · t d li ' n con-sen nnien o es un e to porque afecta al Estado 1 ·a d <l . y a a comuru a , es ec1r, que para estos intérpretes 1 t, 
mino ''injuria'' no comprendía al homicidio. ' e er-

Ferri, 1en uno de sus mejores libros "Hom· ·di 
suicidio", (Madrid 1934), plantea y contesta d ic~ to-

t . 
1 

os m e-
rrogan es q~e. s~rven no s_o ame~te para tratar este te-
ma del hom1c1dio consentido, smo también para _ 
ponder ~~ proble1:ll~ .del homicidio piadoso y al d:e~a 
cooperac10n al sUic1dio . 
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A su doctrina se adhiere José Peco (''El homici
dio suicidio'' en Revista Penal Argentina, Tomo I, 
Nos. 1 y 2, jt{lio y agosto de 1922, pág 29) . 

Pregunta F erri : i Tiene el sujeto derec~~ a dis
poner de su vida '? En segundo lugar, admitido que 
teno-a ese c1erecho t,su consentimiento exime al matador 
de la pena correspondiente y borra toda ilicitud del ac
to de quien ie da muerte~ 

Mientras el ser humano vive en sociedad~ está obli
gado a c~ertas responsabi~da~es y t iene asimismo de
terminados derechos y obligac10nes . Pero una vez que 
el individuo sale de la sociedad y decide quitarse la vi
da dice aquél, la sociedad ya no puede imponerle nin
~ª obligación y c1eja de tener derechos sobre super
sona : el sujeto escapa a esta mutua prestación de 
derechos y deberes . N adíe puede impedirle su separa
ción, como nadie puede impedirle su muer te . 

Además, dice F erri, dentro de 'la especie humana, 
hay seres con menos capacidad para luchar y sufrir, 
con menos posibilidades de perpetuarse, de triUI1far, de 
mejorar en la vjda. Esta va dejando una íarga cara
vana de derrotados, de hombres inútiles, de vencidos, 
y una de las formas clásicas de la derrota es 1el sui
cidio . Este a su vez simboliza tma perfección dentro de 
la mayor civilización, con respecto al homicidio. Vale 
decir que hay una ley biológica -aquí volveríamos al 
triunfo del más :fuerte-, Y die e~ta ley biológica resulta 
que sobrevive el más capaz . E1 menos capaz va que
dando en el camino; una de las maneras de quedar en 
el camino es el suicidio, Y por otro lado, agTega .el au
tor no está demás que esta larga fila de hombres afec
tados de neurosis, de dolores y taras, se vaya eliminan
do . Así queda contestada la primera p1)egUI1ta. 

Con respecto a la segun~a, partié~dose _de la _base 
de que el individuo puede _qmtarse la vida: s1 cons~ente 
que otra persona se la qUite, ~este tercero es punible~ 
Para Ferri todo depende del móvil determinante que 
lleva al tercero a matar a aquél que consiente su muer-
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te, ya que debe distinguiTse por qué se mata. Hay una 
escala enorme en los motivos determinantes det delito 
de homicidio, desde la muerte por lujuria o la muerte 
por lucro, o la muerte por impulso de per~ersidad bru
tal, hasta la muerte por r;:tz.ones piadosas. En esta gran 
escala naturalmente el mov1l es un factor fm1damental. 

Recordemos ~os ejemplos del mismo Ferri en otra 
obra ("El homicida", Madrid, 1930) donde trata la 
psicologfa del homicida. Es aquel cabrero que mata 
otro, porque ha vendido cinco centavos de leche a e ª 
cliente suyo, ~ aquel hijo que mata a su madre porq: 
fa ~a~~n bdruJ

1
a ben ~l puNeblo y no quiere él ser conside

r~ o lJO e. ~ . ruJa. atura:lmente que de estos mo
tivos ~e hom:c1dio al caso de homicidio por piedad, ha 
una diferencia enorme. Cuando los mot1'vos so · y 

1 t .. 'd' · n lllmO-ra es, an lJUr1 icos y antisociales entonn.es es · , 
d b · d ' u a acc10n 

e eEser .castigFa a: Tal es lli~ solución dada al problema 
por m1q~e erri, en su bro "Homicidio_ suicidio": 

Ade.mas. de sostenerse que el individuo es dueño de 
su propia vida, y que por lo tanto puede clispo d 

11 f . 1. 1 . , . , ner e 
e a, se a irma que no uay re: acion JUr1dica del h b 

. . 1 d lit . l' om re consigo m1~mo; 1e ~ o 1mp ica la violación de un de-
re~hot y este 

1 
requ~~e una relación entre hombres 

n;-ien. ras quNe e hsmc1 
1

0 ~~una acción del hombre sobr~ 
s1 mismo. o ay re acion con el mundo exte1• · · · t f d t 1 10r re-qms1 o un ªD:1en a para que podamos hallarnos ~nte 
e~ derecho, y s1 no hay derecho no puede haber der·echo 
violado, y por lo tanto no puede haber delito. 

Pero el fuero de la conciencia propia es fuente de 
derechos y deberes, porque según sea el consentimiento 
~a intenció~, la , vol~tad . (todos elementos del fuer~ 
mterno), as1 sera la mtens1dad de la vida del derecho. 

Conviene recordar aquí ~l distingo enunciado por 
Jiménez de Asúa en su '.libro "Libertad de amar y de
recho a morir", (Bs. Aires, 1942), entre dei1echo a la 
vida y derecho sobre la vida; ~m dis~ingo sutil pero 
aceptable. El derecho sobre la vida seria aquél que la 
pe~·sona t~ene para disponer de ella, para perderla si 
qmere, nnentras que el derecho a fa vida es el derecho 
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del sujeto de conservar:la contra los ataques de los 
demás. 

Adolfo Ravá, en su trabajo "Los derechos sobre la 
propia persona" (Turín, 1901), dice que no puede ha
blarse de un derecho pero sí de una facultad del hom
bre a disponer de su cuerpo en forma total, tanto de 
su vida como de partes de su cuerpo, en vida o después 
de muerto, disponiendo de su piel, de su sangre, de sus 
cenizas, de la forma cómo debe ser cremado. Al respec
to cabe recordar que ya existen los famosos bancos de 
ojos, constituídos por ojos donados o vendidos en vida 
por sus dueños y que son posteriormente injertados en 
seres que han perdido la vista. 

Se señala también el caso de personas que todos los 
días arriesgan su vida, como por ejemplo los pilotos de 
prueba; aquellos que se sacrificaron para hácer los ex
perimentos necesarios en las primeras épocas en los 
submarinos; los que efectúan pruebas peligrosas en los 
circos, 19s domadores de fieras, los mine ros. Todos 
ellos juegan prácticamente su vida en forma 'diaria lo 
que parece lógico y muy natural, y a nadie se le ocu'rre 
cliscutides el derecho de actuar en esos oficios peligro
sos en grado sumo, pero se reconoce que casi todos es
tos casos tampoco tienen nada que hacer con el suicidio 
pues se arriesga la vida.por amar a la ciencia, a la téc~ 
nica, al arte y por necesidad~ P?r la patria en la guerra, 
o a impulsos de nobles sentimientos. Pasa así a plano 
secundario la cuestión de si este derecho o facultad so
bre la vida, o sea este "jus in se ipsum", es un derecho 
de propiedad, es un derecho a la personalidad 0 es un 
derecho con moda'lidades "sui géneris". Lo que ya no 
ofrece dudas en el c~mpo del derecho penal, es que el 
suicidio no es un delito. 

En cambio se discute si ~l ser humano, al quitarse 
su vida, puede hace~·lo con m~eryención de terceros, 
mediando el respectivo consentuniento, y si éste quita 
toda ilicitud al acto. 

Quien ha tratado a fondo este tema es el profesor 
italiano Grispigni, autor de un trabajo dedicado al 
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mismo titulado '' E1 consentimiento del ofendido''. 
~oi:isidera siue el consen~imiento es una institución ju
ndica autonoma, especial, pero no un contrato ni 
acuerdo de voluntades, así como tampoco un acto uni
lateral. U no puede querer una cosa y para eso basta 
una sola volu~1tad . Pero cuando uno consiente una co
sa, se la consiente a un tercero, hay aquí un acto bila
teral, porque ese c?n~ent.imiento. será aprovechado por 
otra yoluntad. Gr1sp1gm lo defme diciendo que res el 
P:ermiso dado por una persona a un tercero o terceros a 
f1:11.de que puedan efectuar un acto óbjetivamente pr~o
hib1do por la 'ley, del que puede r esultar w1a lesió 
un .bien o a ~ derecho de quien lo concede, 0 ponerne~ 
peh~~ ese bien o e~e . derecho .. Val~ diecir, que el con
s~ntlilllento es peTI11ls1vo. Implica s1 se quiere un t 
bilateral, pero no es un contrato ni acuerdo ..::i e ª1 c 0 

t d d . 
1 

UJ vo un-
a es, P5>rque pre omma a voluntad del que consiente 

que ~era. ap~~vechada por la !oluntad del tercero. E~ 
una mstrtuc10n entonces, autonoma de tipo J·u •'d ' 

. t'f' l · ' 11 lCO q~e Jll:S .1 .rea para e- pr~f~s?r italiano tanto el homici~ 
dio smcrdio como el honnc1dio eutanásico Este 
t . · t d b · consen-lilllen o no e e ser otorgado por un menor· d t · · d , emen e o mcapaz, m arranca o por sugestión 0 con ·v1· 1 · 

- t bl o enc1a, 
ai:nen~za~ o enganos, como es a ece el art. 579 diel c, _ 
digo italiano. o 

b Cómo puede clasificarse el consentimiento den
tro de las nor~m.as gene~a~es del derecho penal ~ N 0 es 
una c.ausa de rm?1putab1lidad, ya que éstas se refieren 
al s.uJeto del delito y se basan en su falta o escasa ca
P_~c1dad mer:tal. Ta~poco res una causa de justifica
cron, que estan taxativamente enumeradas· no pode 

f di 1 t . . ' mos con un r e consen lilllento con la legítima defens 
la. obe~encia debida, ni ~simis~o con las excusas ~b~ 
solutorias, porque hay diferencias substanciales -1--., ' t ' l en1.l. e es as y aque . 

~Qué valor tiene ~~tonces el consentimiento~ i Has
t~ donde se debe admitir que su existencia borra la ili
citud de'l hecho~ Naturalmente que si contemplamos 1 
problema desde el punto de vista de la víctima e e 

t . · t , , uyo 
cansen rmren o reune todos los requisitos de validez, se 

64 -

llega rápidamente a la conclusión de que su muerte nq 
es un hecho ilícito. Pero tenemos que colocarnos desde 
el otro punto de vista, el del terce1·0, autor del hecho, 
para Uegar a la verdadiera conclusión. PuBs en reali
dad, al consentir la víctima su propia muerte, está 
reemplazando a la sociedad o al Estado, ya que con 
ello evita o perdona si se quiere la represión que -en 
caso contl'ario habría corm~spondido al acto cometido 
por un ter·cero, si no hubiese existido el consentimiento. 
La facultad de r eprimir pertenece al Estado y no a los 
particulares, contrariamente a lo que ocurrió en ios 

orígenes del derecho penal, cuyas primeras etapas es
tán señaladas por la venganza privada . Al aceptarse 
que el consentimiento borra la ilicitud del acto, se le 
priva al Estado la facultad de :la represión o la del 
perdón; así pues, en términos gener·ales, el consenti
miento no puede validar el homicidio consentido ni tam
poco el eutanásico. 

En el mismo sentido, la Relación ~finisterial del 
Código Penal italiano, decja que e:J. b~en de la vida hu
mana es un bien indisponible, por lo que el consenti
miento no quita al acto su naturaleza ilícita . 

Esta es también la opinión de Eugenio Florian, 
("Trattato di Diritto P enale", 1\1ilán, 1935 - 37, T. 1, 
pág. 547); Eusebio Gómez ("Tratado de Der echo Pe
nal", Bs. Aires, 1939 - T. II, págs. 28, 30 y 31); de Ber
nardino Alimena ("Dei de'litti contra la persona", en 
''Enciclopedia del Diritto Penale'' de Enriro P ressina, 
Vol. IX, pág. 436, Milán, 1909) ; de Ferdinando Puglia 
("Delitti contra la persona" ,en "Trattato de Diritto 
Penale", Vol. IV, de Zerboglio, etc., pág. 60), y die 
Ottorino Vannini ("Il delitto di omicidio", Roma, 
1935). Este último autor sostiene que en ta'l caso no se 
lesiona un interés individual, sino uno estatal, público o 
demográfico, o sea rel interés de conservar la existencia de 
los coasociados . . A.:l dar su consentimiento, el hombre de
clina la condición de titular del interés a la conserva
ción del bien Legalmente protegido y queda como mero 
objeto material del delito, pasando a ser sujeto pasivo 
el Estado. De modo que el sujeto pasivo es el Estado 
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L 

o la sociedad, titular del interés jurídicamente prote
gido; la objetividad jurídica es el incremento demográ
fico de la Nación; la materialidad del hecho es causar 
una muerte con consentimiento c1e la persona, y el ele
mento moral es la voluntad de matar al que consiente. 
Por to'do esto V mmini eonsidera que el homicidio con
sentido es un delito contra ]a integridad de la estirpe . 
. En caI?-bio :para Mag~~re, este hecho, más que le
~10na; TI?. rnter~s. demografico del Estado, lesiona un 
rnteres etico-relig10so, ya que el cons2ntirniento de fa 
persona.no puede ha_ce:· ~l milagro de b:ansferir de ella 
a la sociedad la subJetiv1dad jurídica del delito. 

Además, el consentimiiento del ser humano es un 
hecho r elativo. i Qué sabemos nosotros de las fluct _ 

. d , "tu l , na c10nes e su espn1 , e e como reaccionará el ser qu 
t d d . , . e en 

un momen .º . e esesperac10n o de fueTtes dolores da 
el consentumento para ser muerto 1 '6 Qué pen~ará 
cuando llegue el momento de la ejecución~ 

Una l~yenda narra que miientras un viejo leñacloi· 
cortaba lena y trataba de cargarla sobre sus espaldas 
cansado de su tarea exclamó en alta voz: '' · Si vm· · , ' 
l t , ,, E t l . , ¡ ier a 
a :n

1
uer e. , . s

1
a ~e. ' e1aprox1m~, preguntándole para 

que a quena, y 1e vieJo e contesto entonces : ''par 
d t l 

_ ,, , a que 
me ayu es a carg_ar es ·a ena . As1 es el espíritu hu-
mano; la tendencia del hombre es vivir . E 11 la 1 l 
b . l ' . 1 f 1 . uc 1a io ogica, e ser se a ·eri~a a a vida, aunque más no sea 
p_or temturor 

1
a lo de

1
sconoctu1do,

1
y precisamente, esa tenden

cia na a, esa · ey na ra de aferrarse á Ja ·d 
1 h 't'd 1 . .:: vi a es a que a pernn i o a supervivencia de la huma · d' d ni a . 

La verdad ~s que las f~uctuaciones del espíritu hu
mano, las reacc10n~s que sien~e el hombre, a cada mo
~ento, son tan variables, tan m~ompre~sib~es e inespe
radas, que mal podemos encontrar la Justificación del 
homicidio suicidio en el consentimiento de la víctima. 

Otros creen enconüarla en el perdón judicial solu
ción que me permito criticar desde el ptmto de' vista 
de q~~ aquél 1:1º es una causa de justificación, sino qlK! 
se utiliza precisamente porque se ha considerado culpa
ble al que mató con consentimiento de la víctima . 
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Pero pensamos que esto es lo más ~certado, pa~en
do de la base de que nadie puede p1·ivar de tJ.a vida .ª 
un semejante, ni aún a su pedido o ~te su cons~nti
miento, y que .ese acto es siempre punible. ~as _el JUe_z, 
teniendo en cuenta los móviles del te1·cero, la msistencia 
del pedido de la victima las razones que han mediado 
para llegar al hecho, podrá atenuar la pena y aún otor
gar el p erdón judicial, aminorai;d_o así la _du~eza de la 
ley, que sin embargo con toda logica, r~os .11~d1ca que el 
hecho es delito y que su autor en prmc1p10 debe ser 
p enado. Precisamente nuestro Códi~o Penal Bn el úl
timo párrafo del art . 44, otorga al JUez la facultad de 
eximir de pena al autoT de llll delito imposible. 

En fa práctica, parece difícil admitir la existencia 
del homicidio suicidio; puede verse un fallo al respe_cto 
1en Jurisprudencia Argentina, Torno XXXVIII , P3:g · 
852 pero hay casos en que por la imposibilidad física 
o ~oral de la víctima, dominada por el miedo o la co
bardía, ésta se ve obligada a pedir a un tercero qu~ 
tenga la fuerza suficiente q1;1e a ella le ~a:lta Y le. de 
muerte . Hay entonces tan solo una tonalida~. d~ dife
r encia entre el homicidio eutanásico y el homicidio con
sentido. En ambos la víctima consiente su muerte; en 
ambos es un tercer~ el qUJe da muerte a la víctima, pe
l'O la diferencia está Bn los motivos específicos del ho
micidio eutanásico con r especto al consentido. Digo 
específicos porque en éste también 1el autor P:1~de da_r 
mue1'te a la víctima por piedad, pero el eutanas1co en
ge que la víctima esté irremisiblemente condenada a 
mo1'Íl' y sufra do1oDes iJ1soportables. 

Recordemos asimismo, para perfilar con toda niti
dez esta figura, que el homicidio-suicidio comprende dos 
aspectos, el homicidio consentido por la víctima ;pro
piamente dicho, al que nos limitamos 1e11 este trabaJO~ Y 
la ayuda o instigación al suicidio . En ambas especrns 
hay dos sujetos que intervienen: uno, el que va ª.1:1º
rir, y otro el que coopera. En ambas hay un smcida 
que quiere morir; en ambas hay un t er cero que mata 
o_ que contribuye a facilitar la muerte del suicida. Pero 
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las dife!e:r;1cias consiste;i .en que en el homicidio con 
consentimiento de la victima, 1el sujeto activo de la 
mu~:te es el .t~r?ero, mi~ntras que en la ayuda 0 insti
gac10.n a~ _ s~c1dio el SUJeto activo de la muerte es la 
propia vi~~a. La ot:·a diferencia neside en el acto . 
e~ el hormc1dio consentido por la víctima, el tercero ac~ 
tu~ consum.ando . el hecho, dando muerte él a quien 
qm
1 

er~ .mdior1r
1
; tnnentras q1;1e en la ayuda 0 instigación 

a smc1. o, e eroero ~ctúa tan sólo en los actos pre
paratorios, pero no ultima a la víctima pue , t 
ultima a sí misma. ' s es a se 

Naturalmente que es un poco sutil la dif · 
t t <l . . erenc1a 

•en re e~ ~s os especies; eXlSte muy poca entre a uel 
51ue. facilita los elementos para que otro se mate ¿ lo 
u~~st~ga a ello, y aquel que directamente a pedido 'de la 
victrm~, le da mue:i;te. Prácticamente 'la cooperación de 
ese ter e.ero es la m1sma en uno y otro caso 
se reqmere el consentimiento de la víctima' yTen ambo~ 

1 . e . an es as1 
que e rmsm? arrara pregunta qué diferencia se ue-
de encontrar entre el caso de dos amantas q d ~d · · " ue ec1 en monr Juntos, para lo cual uno de ellos mata l t , 
l .. d 1 ..:J 1 a o 10 y uego se sUic1 a, y e ue os otros dos que tamb · , b 
can morir dejando de noche encendido un br ien us~ 

1 · . asero S1 en 1e prrmer supuesto, quien mata a su com - · 
1 b · · , t panero · o-gra so revivir, sera au or de un homicidi t •d 

por la víctima, pero homicidio al fin mienºt consen 1 0 

1 d 'l . ' ras que en e segun o caso, aque que sobrevive será un co d 
o instigador del suicidio del otro. opera or 

Aparentemente no hay mucha justicia en esta di
fer~ncia, sobre todo si tenemos en cuenta la distinta pe
nali~ad que da la ~ey en~~ y o!ro caso, pero se ha 
querido ver en la mtervenc1on mas activa y más dir.ec
ta_ con respecto ~l ~esultado de quien mata con consenti
nn-ento de . la victrma, una mayor peligrosidad, y or 
,eso se c?ns1dera que se trata de hechos distintos y de~en 
-ser castigados en forma diferente. 

di 
Hay t~tbíédn otra ID:odalidad del homicidio-suici

o que res a e una alianza al parecer inex!plicable 
p~ro ~~y. usual, ientre el amor y la muerte: el hom.ici~ 
dio smc1dio doble. Este casi siemprn tiene lugar entre 
68 -
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amantes desgra~iados, a veces matrimonios que luchan 
con tremendas necesidades económicas, que tienen pro
Memas pavorosos para mantener un hogaT, pero casi 
siempre los actor es son seres no unidos en matrimonio; 
por eso mismo están expuestos a numerosas dificulta
des y deciden unirse en la muerte, ya que no pueden 
estar unidos en la vida. Es la pareja suicida estudiada 
por Sighele, .en sn obra "La pareja criminal", (1909) 
en la que se trata mejor este problema del homicidio
suicidio doble. 

La casuística de este hecho es un poco complicada 
y nos mueve a señalar la r elativa fa'lta de lógica de la 
ley cuando contempla en una sola J1orma casos y situa
ciones muy distintos, que merecen diversas penalidades. 

Casi siempre como lo indica Peco en el trabajo an
tes citado (pág. Í52), se presentan en el homicidio-sui
cidio doble tres casos: los dos que van a morir deciden 
darse muerte r ecíprocamente, o sino uno mata al otro 
y luego se suicida, o sino cada uno se mata a sí mismo . 

Según los resultados, surgen los problemas de en
cuadrarrriento penal. Si mueren los dos integrantes de 
la pareja en los tres casos, no aparece la cuestión ya que 
el suicidio no es punible, y en el caso de homicidio con
sentido por la víctima, la muerte del autor impide la 
acción penal, pero el pTob1ema se presenta si' alguno so
brevive. Por ejemplo, en el primer supuesto: si se de
ciden matar recíprocamente, si alguno sob1·evive, con
forme a nuestra 1ey debe ser castigado como autor de 
homicidio consentido por la víctima, art . 79 del Código. 
Si sobreviven los dos, son castigados como autores de 
tentativa de homicidio consentido por la víctima, art. 
79 y 42. Segundo supuesto : si uno debe matar al otro 
y después suicidarse p ero no alcanza a sill cidarse y so
breviv1e de su tentativa, esta última no es punible, pero 
en cambio será castigado como autor de homicidio con
sentido por la víctima, art. 79. Si ia persona a la que 
él debe dar muerte es la que sobrevive y él fallece, 
tendrá que verse si hay r esponsabilidad del sobrevivien
te, porque a lo mejor éste es el que ha instigado o efec
trn:dlo •los actos preparatorios. No importa que rel autor 
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del hecho sea el que después se suicide, pues la que de
bía ser víctima y sobrevive, pudo tener participación en 
el suicidio. T1ercel' supuesto : si cada integ1·ante de la 
pareja decide suicidarse, aparentemente no habría de
li to, y lo lógico es que no lo hubiese, pero pudo haber 
ocurrido que previamente haya habido m1a iiecíproca 
ayuda, instigación o suministro de medios, lo que en
tonces haría ·encuadrar la actividad del qun sobrevive 
en el art. 83. 

Los casos son, .como puede. verse, complicados, pu.es 
presentan una fleI'le ele modalidades y matfoes que en 
nuestra iey deben todos forzosamente ' desembocar 

0 
en 

el art. 83, que contempla la instigación o ayuda al sui
cidio, y que no abarca todos los supuestos, o en la norma 
general del art . 79, que es realmente exagerada por su 
penalidad. 

Debe asimismo distinguirse el homicidio-suicidio 
doble del homic.i~o pasional, en que el sujeto, después 
de matar, se swCida. En este caso no hay concierto de 
volunt~des, no hay u:i~ ~nstigació~ al suicidio y por 
supuest~, !1º hay ~onuc1dio consentido por la víctima. 
El homicida pas10nal mata por pasión sin concierto 
previo con la víctima ni consentimiento de Ja misma y 
muchas veces, después de matar por pasión, se suicida. 
Lo h.ace ante el. p eso d? su conciencia, porque no la ha 
perdido; ella ex1s.te casi en su total integridad y es bajo 
el peso de su sentido moral que el homicida se da mu.erte 
a sí mismo en una. auto punición. 

Señalaremos para terminar que nuestra ley pre
senta serias deficiencias Y omisiones con r.especto a este 
tema. R ecordé que 'las Partidas y el proyecto Tejedor 
incriminaban al suicidio Y su tentativa, correspondien
do éste a un momento de la legislación en .el que se in
terpret~ba .que. ~l suicid~o. e!a un d~~ito . Por supuesto 
que la mstigac10n al smc1dio tambien se consideraba 
delito - las Partidas contemplaban asimismo la ayuda 
al suicidio: ley 10, títuio VIII, Partida VII- pero 
como cooperación de un delito, no como delito "p~r se" 

En cuanto al homicidio suicidio, coincido con Pee~ 
(obra cit. pág . 130 y siguientes) en que se eontemplaba 
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en el proyecto de Tejedor (art. 3.º, título l.º, pán'afo 6, 
libro primero de la parte segunda) y en el p roy;ecto ~~ 
Villegas, Ugarriza y García (ar t. 216) , pue~ am~~s dis
p osiciones 8~ r efieren a quién ayude a la eJecuc1on del 
suicidio, cooperando person~·lmente . . . . 

Ahora en nuestra ley VIgente, el smc1dio no ~s d~:
lito, y la ~stigación al suicidio, por lo tanto, se m cri
mina como delito "per se", porque no se cooper~ ~.un 
delito, sino que ,esa simple actividad es un hecho ilícito, 
ya que el suicidio no lo es. 

Precisamente el art . 83 proviene del art. .1~ 4 d~l 
proyecto de 1891; no hay dis~osi~ion~~ en el VIeJo co
digo peiial qu.e contemplen la mstigacion o Ja ayuda al 
suicidio . P ero en cambio falta en la ley artu.~rl - com0 
en el Código Tejedor- el homicidio ?onsentido por l_a 
víctima que por lo tanto debe ser castigado como homi
cidio si~ple. Es cierto que el juez, de acuerdo con las 
normas de los arts. 40 y 41, debe tener en cuenta el 
móvil que ha impulsado a cometer el hecho ;: t.odas las 
circunstancias que lo r odean, pero no podra imponer 
menos de ocho años de prisión a quien ha . matado, 
aunque haya sido por moti~ros nobles y a ped~~o de la 
víctima. Hay una sola salida, un solo r esqmc10 ~ara 
la interpxeta'cjón judicial : 1a emoción violenta, si el 
sujeto ha matado a la víctima abrumado por el. esp.ec
táculo de su dolor y gwado por el cariño qne le mspira 
qtúen clama por la muei·te. lib'eratoria. En esa forma .se 
puede imponer una p enahclacl menor confol'me al art . 
81 del Código, pero ésta i·esulta ~uchas veces una .s~
iución forzada, pues una cosa es mt~~ ~·pre~ar el homic~
dio consentido por el 1aclo ele la ernor10n v101E-nta, Y. otia 
es que la ley nos ~lé una solnció1: cli1·<.·c·ta para el m1~?' 
evitando la penalidad enorme v1g;L'n tc de ocho a vemti
c:in <'º n ñ os ÜP THisi ón . , 

Al respecto conviene señalar que tampoco, ~sta 
coutcrnplado en nuestro código el homicidio eutanas1co, 
que debe asimismo 1encuadrarse entonces en el ª!'~ · 79, 
considerándose homicidio simp'le; ni la cooperac:?n m
fructuosa al suicidio, pues para que la cooperac1on se_a 
punible, de acuerdo con los términos del art. 83, el Slll-
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1 

cidio debe haberse tentado o consümado. Falta asimis
mp la cooperación culposa del suicidio, que aunque 
puede. ocurrir en forma excepcional, es posible. 

Casi todas estas omisiones han sido sa:lva-das por el 
art. 114 del proyecto P eco del año 1941, cuyo segundo 
apartado, que es el que se relaqiona con .nuestro terna, 
establece: "cuando le diere muerte con expréso cons.en.:. 
timiento del interesado, la sanción será de tres a diez 
años''. 

En la legislación extranj,era se atenüa la pena en 
el caso de homicidio consentido en los cócügos de Ti
cino (art. 302), de Holanda, de 1881 (aTt. 293), de 
.Alemania, de 1871 (a l't. 216), de Bu1gaT:i a, de 1896 
(art . 251), de Noruega, de 1902 (pár. 235), de Japón 
de 1907 (art. 202), de Rusia, de 1903 (aTt. 460), d~ 
Méjico, de 1870 (art. 559), de San Salvador, de 1904 
(art. 360), y en los proyectos austriaco de 1909 (pár. 
289) y suizos de 1908 (art. 65) y de 1916 (art. 105). 

En cuanto a la jurisprudencia y doctrina francesa 
y belga, ante el silencio de sus códigos, consideran el 
hecho como homicidio simp1e. 

Resumiendo nuestra posición, consideramos que si 
hoy en día, en virtud de un concepto moderno y de am
plio contenido social, no se permite la amplísima clis
posición de los derechos patrimoniales, no 1es posible 
admitir que exista esa amplitud con respecto a la pro
pia vida, cuya pérdida incide sobre la familia y la so
ciedad y puede perturbar la paz del Estado. Es ciei'to 
que determinados delitos, los de acción privada y en 
principio los de instancia privada, pueden quedar s:in 
sanción, si el particular damnificado no los pel'Sigue 
ante 'la justicia o desiste de la acción; es cierto también 
que en las excusas absolutorias, no obstante haberse 
atentado contra la propiedad, la ley resuelve el conflic
to de inten:¡ses· y derechos en juego, salyando. la unidad 
y paz familiar. Pero 1ello no ocurre ni puede ocurrir 
con r especto al más sagrado de los derechos, superior 
a todos los r estantes y en cuyo favor debe forzosamente 
r esolverse todo conflicto : el derecho a la vída. 
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El suicidio no ,es delito, pero la ley penal no puede 
permitir que una persona quite la vida a otra con su 
consentimiento. Debe en cambio considerar este hecho 
como menos grave que el homicidio común, y en con
secuencia disminuiJ.· la sanción i1espectiva, llegando has
ta el perdón judicia:l. 

RICARDO LEVENE (h.) 
Profesor Titular .Jo Dnrccho Penal .(Cuuo 
de Intcn1ltlcacl6 n) y Miembro Titular Nato 

del Inatitu to 
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1 

\ 

El delito de usurpación 

Sol11-ciones j1tris¡mide1iciales a · recientes aspectos del 

H e élegido como terna del presente trabajo, el 
análisis de algunos aspectos del c1el~to de usurpación, 
por cuanto es uno de los menos estudiados por la doc
trJna nacional, y de esta manera se persigue obtener, a 
la vez que ir cubriendo - ·aunque sólo sea parcialmen
te- -ese vacío, estimular o instal' a otros a realizar un 
examen más amplio que el que se pretende con este 
ensayo. 

Otro motivo que gravitó en mi ánimo, está consti
tuido por la trascende~cia, cada vez mayor, que viene 
adquir.iiendo, día a día, la usurpación, desde hace unos 
dos años . 

Sin necesidad de remontarnos a épocas lejanas, tan 
sólo a 1934 (mis tiempos de estudiante del segundo 
curso de derecho penal), será p osible observar que la 
usurpación era, tal v.0 z, el delito que menos preocupaba 
entre las infracciones contra el patrimonio. En efecto, 
eran las estafas y otl'a::5 defraudaciones las figuras de
lictivas que más justamente mer ecían la atención de 
quienes se dedicaban a nuestra materia, no sólo poT ser las 
más frecuentes, sino desde que la zona de penmnbra 
entre los _actos extra-penales, aunque incorrectos, y los 
que constituían verdaderas violaciones a la ley r epresiva, 
1e pnesentaba con mayor ex.tensión y complejidad que 
en otros delitos. 

La atención antes r eferida aparejó, como lógica 
consecuencia, una mayor divulgación y estudio de las 
enseñanzas de 'los maestros ertran jcTos ~r qnr sr inten
sificara la elabor ación doctrinaria y el anáJisjs de la 
jurisprudencia en el orden nacional , supc•r{mclose, e~ 
Jos últimos 15 años, en nuestra patlfa, poco a poco, s1 

' Conioroncin dndu en ln Facultad cl o Derecho y C'icncins ~ocialos de In. 
Universidad de Buenos Aires, el din 31 do ?ctui>ro, do l!l.:.t!l · Apare<'." 
tnmbión publicado. en J urisprudencia Ari;rentrnn, N. ·1. l!l 1 ~ corresp?" · 
d iente ni 14 de abril de 1950. A ño del Libertador Gener•1l San :Martm. 
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, 
no totalmente -lo que nunca se logra en derecho- las 
dificultades que se ofrecían al intérprete, ya que ahora 
se cuenta con el~me~tos de estudio más que abund~ntes 
para formar cr1ter10 en la gran mayoría de los casos 
que constituy,en el grueso de los juicios que se tramitan 
en los tribunales. 

. .En cambio, 1el delito que nos QCUipa, que ' rara vez 
or.1ginaba entonces un proceso, y . cu~ndo ello ocurría 
g~neralment~. e~a sencillo, es ahora caµsa11te de mayor 
numer:~ de litigios, en los que se exhibe, con .frecuencia, 
la p~s10n de las part~s con una intensidad poco co111ún, 
motivada, cuando as1 ocur1;e, por un gran interés que 
enc11:e~tra Sl!- raíz en un. fenómeno moderno: la· es~asez 
de vivienda que se experimenta en la actualidad y sobre 
todo en nuestro país, en la Capital F1ederaL · 

Para aconsejar, patrocinar o defender los letrados 
a las part~s,. par~ CU1;1P!ir c~n su deber los representan
tes del ~rnruster10 publico fiscal y para hacer justicia 
los m~g1strados, cuentan, como se ha dicho con una 
el~boración doctrinaria escasa y una juri~prudencia 
exigua, que carece, por otra parte, de mayor unifol'midad. 

Los comentari0s expuestos obligan a todos y -especial
mente a los últimos, a, ser cautelosos en extr.emo, para que 
la aplicación de.la léy no se verifique sin tener en cuenta 
el mundo que la circunda, otorgando al factor determi
nante de la acción toda la importancia que merezca, pe
.ro sin -exagerar la nota, a fin de que el ,ejercicio de la 
.iibertad de unos no atente contra '1a de oti·os, pues '' El 
Estado no r econoce libertad para atentar contra la fi
bertad", como lo establece el art. 15 de la Constitución 
Nacional y pa-ra que los 1excesos -cuya magnitud exija 
la tutela penal-, no queden sin la pertinente sanción. 

He preferido practicar el análisis apuntado al 
principio, a través de la jurisprudencia, par:.i. no alejar 
me de la realidad argentina . 

Me par1ece que será más útil, en la ocasión, recurrir 
a ejemplos proporcionados por la vida, que discutir ca
sos hipotéticos de ocurrencia más o menos dudosa . 

El tópico a desarrollar presenta, en r esumen un 
inter és especial: por poco t r illado, por su actualidad, 
;;6 -

porque cada vez se to1na más gi·ave y por vincularse 
a un problema que aunque -como se sabe- no sea ex
clusivamente argentino, reviste marcada importancia 
desde el punto de vista nacional. 

Intento y espero ofrecer un examen científico y 
por ende imparcial, sin espíritu alguno de polémica, 
pero como se valorará jurisprudencia, deseo aclarar, a 
fin de impedir eua:lquier mal entendido, que cuando se
ñale - como ocurrirá a veces- mis preferencias por 
otrns soluciones que las que han privado en algnnos f a
llos y sosteng·a las ventajas de las tesis que p reconizara 
en procesos qu ª ante mí se han v~ntilado, no intento 
discutir el acie1-to de lo resuelto en cada caso concreto, 
que se encuentra respaldado por el principio " r es ju
dicata pro Vieritate habetur", sino la "doctrina en que se 
asienta :la jurisprudencia pertinente. 

El inciso l.º del art. 181 del Código P enal argenti
no r eprime con pl'isión de un mes a dos años, al que '' por 
violencia, engaño o abuso de confianza, despojare a ot ro 
de la posesión o tenencia de un bien inmueble o de un 
derecho real de uso, usufructo, habitación, servidumbre 
o anticresis, constituído sobre un inmueble". 

La exégesis más sencilla nos permite extraer los 
requisitos neeiesarios para el p erfeccionamiento del de
:lito que contempla : 

l.º Que se produzca un despojo; 2.º Que dicho des
pojo se realice mediante violencia, enga~~ o abuso ~e 
confianza; 3.º Que incida sobre la p oses1011 o tenencia 
de un bien inmueble o sobre un derecho r eal de uso, usu
fructo habitación servidun1bre o anticresis constituí-

' ' <l.o sobre un inmueble. 
Naturalmente como ,este trabajo no se identifica 

con una sección s~bre el inc. l.º del ar t. 181 aludido, 
el método a seguil'se en vez de ir desar rollando las ex
plicaciones sob1·e la base de los -elementos detallados, a 
t ravés de los antecedéntes legislativos, las enseñanzas 
de la doctrina y la interpretación jurisprudencial ob
servará un orden distinto: r.ecurrirá a estas fuentes de 
ilustración únicamente cuando sea necesar io para jus
tificar , según los casos, el aplauso o el disenso . 
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Circunscribiéndome a la materia del subtítu'lo se 
hallarán recientes aspectos del delito que tratamos' en 
ciertos conflictos originados por demandas obreras 'du
rant_e el período de formación y consolidación del 'nue
vo, Justo y adelantado derecho argentino del trabajo y 
en la ,escasez de vivienda . ' 
. A prin:ipios de 1946, fueron varios los juicios ini

ciados a rai~ de que obreros y empleados dflscontentos, 
de al~nas firmas de la p'laza, concurrieran eomo todos 
los dí3:s al lugaT de ~us tar.eas, pero una vez en él, se 
abstuvieran de t.rabaJar y se negaran a retirarse -co
mo lo r eclamaban sus patrones- hasta que escucharan 
sus reclamos, dando ~otivo a la consiguiente alteración 
del orden no _desprovista de eseienas pintorescas como 
ser la producida _Por la r ecepción de alimentos ; bebi
das_ que 'les aTroJaban los miembros de sus familias y 
amigos desde la calle y que aquéllos r ecibían por las 
v.entanas, desde que las puertas habían ~ido cerradas 
por dentro. 

. L~ autoridad po~icj~l procedió a desalojar a los 
h?_elgmstas, .con conoc:miento de los jueces de instruc
c10n .::espechvos, a qmenes elevó los sumarios de pre
vencion diel caso . 

Los ~xpedientes así o:riginados, fueron sobreseídos, 
la mayoria de las veces sm mediar procesamiento, por 
co~~.eptua::~e que falta?a por parte de los protagonistas, 
la . i_ntenc:on de d~spoJar", ya que la psicogénesis de la 
acc10n tema su origen en un problema de trabajo . 

En la colección de ' 'Fallos'' de iJ.a Cámara de esta 
Ciudad (1), se regish·a tma sentencia en -el sentido 
apuntado: afirma que es ,evidente que ninguno de los 
procesados ha pretendido privar, a sus empleador es del 
ej ~rcicio d~ los derec~os ele º posesión o tenencia y' de
mas ~rotegidos ~or •el m~. l. del art . 181, sino que han 
asumido una actitud pasiva corno forma de resolver un 
conflicto del trabajo. Es por ello que el hecho de pe
nrtrar los empleados al local de la fábrica y p.ermane-

(i ) T . 5, p . 564. 
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cer allí inactivos (huelga de brazos caídos) no importa 
1el acto del despojo, propio de la usurpación. 

Esta sentencia no requiere otros comentarios, pues 
su acierto r esulta de no ser posible la integración del 
delito ante la fa lta de intención criminal. 

La rncordada di Eicultacl de hallar alojamiento h a 
dado motivo a impuestos, tanto de sencilla solución ju
l'íclicn, con10 cap~ces de justificar serias controversias. 

Un ejemplo de los primeros lo ofrece la ocupación, 
ele una casa deshabitada, por 45 pers~nas , qne has vio
'lentar la pUterta de calle se instalaron en la finca, a 
raíz ele haber sido desalojados del conventHlo en que 
vivían. 

El acontecimiento se produjo alrecledol' de la se
gunda mitad del año 1947 e como elato ilushativo les r e
cuerdo que pocos días antes había ocurrido lo mismo en 
Loncb:es) , y la cau~a correspondiente se sobTeseyó de
fulitivamente por enteuderse en l." instancia que el he
cho no 1era susceptible de configurar usLup~eión desde 
que no se daba la intención criminal necesai·j a o sea un 
elemento indispensable para el perfeccionai~iento ele 
todo delito doloso, como lo es el de ma1Tas . 

En. la alzada, ~·~, sostuvo lo contrario pero se llegó 
a la n11sma conclus1on ya que se hizo jugar 'la causa 1 
excluyente ele la ilicitud del inc. 3.º del art. 34 del Có
digo de fondo: estado de necesidad. 

Dijo el tribtmal (2) que "en flst e Sllmario se en
cuentra plenamente probado que fin los primeros días 
de a o·osto ppdo . ' los miembros de las doce familias cu
ya nÓmina figura en el informe policial, s~ introdujeron 
en la casa ele la calle 1'1:o~ltevicleo 1922, de propiedad de 
la sucesión Prat de Lomt, donde p ermanecier on hasta 
el 9 de set~embre, fecha en que fueron desalojados con 
intervención de la Dirección de Asistencia Social, que 
1es proporcionó adecuado albergue. " 

''Que como para penetrar -e insta'larse en la finca 
habrían violentado la puei·ta de entrada, el hecho sería 

(2) Duscbcnois, oct. 21J47, J .. A . ., 1947-IV, p. 249 . 
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susceptible de configurar el delito de usurpación des
cripto 1en el art .181 del Código Penal, invocado por el 
herede1·0 denunciante. '' 

"Que sin embargo, para la correcta solución del 
caso traído a conocimiento del fribtmal por vía del re
curso de apelación, propuesto por el agente fiscal con
tra. el auto ~e. so?res.eimiento definitivo, decretad~ por 
el Juez de l. mstancia, han de tenel'so en buena cuenta 
las razones que determinaron a esas personas a la ocu
pación del inmueble. '' 

"Que se trata de 45 personas -entre ellas 21 me
nores, cuyas edades oscilan entre 20 días y los 15 años
que fueron desa'lojados del inquilinato de la calle Ce~ 
rrito 550 y que quedaron sin alojamiento, sin posibili
dad de hallarlo de il1mediato y sin recursos r.conómicos 
para afrontar c1e otra maner a la angustiosa situación 
creada. Por otra parte, la casa en cuestión se encontra
ba sin ocupantes, en pésimo estado de conser vación y 
en muy deficientes condiciones de habitabilidad." 

''Que atendidas dichas particularidades, de las que 
no puede desentenderse el juzgador en su tarea esti
mativa de '1a conducta humana, forzoso es re.conocer que 
los acusados violaron el bjeu jurídico de la propiedad, 
tutelado en la norma del citado art. 181 del Código P e
nal, p ero no es menos rvidente que lo hicieron para evi
tar una situación de peligro actual para otro bien ju
ríclico de más alta dignidad y jerarquía en la escala de 
'los valores, como lo es, también sin duda, la jntegridad 
personal de los componentes de esas doce familias in
digentes, ,entre Jos que se contaban según sH dijo, cria
turas de pocos días de vjda, cuya salud se hubiera vis
to seriamente amenazada si, por las circunstancias 
porque atravesaban sus padres, hubiesen quedado 
sin .Ja protección de un Jugar cubierto que aún 
cuando precario, les significó momentáneo e indispen
sable resguardo. '' 

''Que en tales condiciones, no es dudoso que en la 
situación concreta que plantea este caso p:utic~larísi
mo, el mal causado fué de menor magnitud que el mal 
evitado con la introducción en ese edificio, conducta 
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es.¡ que aparece así j ustificada por la necesidad (a l't. 
34, me. 3.º, del Código Penal." 

''No puede, pues, r ecaer sanción p enal alguna so
bre los que de tal manera procedieron, y por consiguien
te, 1el sobreseimiento de carácter defulitivo debe apro
barse en la alzada'' . 

Si ·enfrentamos la tesis sustentada en este fallo 
' con la iey y las enseñanzas c1e la doctrina que la inter-

preta, que·daremos convencidos de su exactitud, por 
cuanto no hay dudas que la conducta juzgada. en la litis 
ca~saba - por cierto . int~ncionalmente- un mal, para 
evitar otro mayor e mmmente al que los ao-.entes eran 
extraños, como lo. exige el art. 34, inc. 3. º~ y además 
apare~en, con ~lar1dad meridiana, las condiciones a que 
se r efieren los autores, pues se dan, conjuntamente, la 
gravedad r esultante de 'la colisión entre el hecho r eali
zado Y el desamparo en que habrían quedado sus auto
res die no ~ometerlo, que tendieran füricamente a conju-
1·ar el peligro Y nada más, que éste no se podía evitar 
de otr~ m~ne;a. en la ocasión y, por último, que ellos 
no teman JUr1d1camente la obligación de soportarlo. 

Veam?s. ahora, algunas de las hipótesis que ofr.ecen 
mayores dificultades, según se adelantó . 

La refer~da insuficiencia ele morada ha producido 
que, por vanas 1·azones, cuya discriminación será in
e'ludible, una persona p-ermitiC'sc a una u otras insta
larse en una f.inca por ~iernpo Jimitnrlo, aunque :las más 
de las veces sm determrna1·lo de manera concreta pre
cisamente atento a la causa de tal i·esolnción y qu~ una 
vez desapar ecida aquélla, el "huésped" (Üamémosle 
así) se negara a retil"arse, alegando distil1tas razones, 
e.xcusas o derechos. 

Entre los primeros supuestos que han tenido lugar, 
pue~e destacarse el .d~ ~as personas a quienes se permite 
habitar en un domicilio como . consecuencia de la vin
culación que cl\ea el servicio doméstico . 

Al respecto, la Cámara Criminal y Correccional de 
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fa Capital, ha resuelto que "la negativa a desocupar una 
habitación por el enca1·gado de una . ~asa de departa
mentos no importa delito de usurpac1on. Su r etuo ha 
debido procurarse por la acción p~li?ial c~n~~;·me a lo 
dispuesto por el art. 1. 624 del Codigo Crnl cuando 
estatuye que ''el servicio de las per~o.nas de ;i~o y otr? 
sexo que se conchabaren para serv1c10 domestico, sera 
juzgado por las ordenanzas municipales o policia1es de 
cada pueblo". 

Se sostuvo en la alzada que 'dicho precepto pone de 
manifiesto la competencia de las autoridades policiales 
para intervenir dentro de sus actua~1es funciones juris
diccjonales, aun cuando no hay~n di~tado las ordenan
zas a que alude el Código, en .las s1tuac1011es ~~ hecho que 
se susciten como consecuc11cia de tales scrv~c1os y co~1 la 
facultad cor1¡eJativa para adoptar las medul::ts tendien
tes a solucionar los conflictos de aquella naturaleza que 
pudieran someterle los inter esados a su decisión y cuyo 
urnwuplimient~ po.dría configur.ar, c1e~de l~ego, el de
lito de desobediencia a la orden impartida ( ) . 

La tesis que info1·ma el fallo que se viene comentando 
es aceptable pol'que se basa en una. disposjciói: legal 
que disciplina un p1·oblerna ciTcun~c~ito po:· l~ vmcula
ción especialísima que crea el. servicio domc~tico y pre
sonta la virtud de no generalizar. 

'" En cambio su correlativo (4), aunque mantiene la 
solución correcta a nuestro entender , que asienta tam
bién en el art. 1.624 del Código Civil, sostiene que ' ' el 
abuso de confianza a que alude el a1t 181, inc. 1, del Có
digo P enal debe traclncfrsc en la interversión del títu-' , lo por el que se detenta la cosa, y por el, no debe enten-
derse cualquiier cambio en el título de la tenencia, sino 
aquel que incide funda.menta·~mente en la naturaleza de 
la r elación del sujeto con el bien de que se trata". 

Conceptúo que la amplitud c1e esta tesif' no es con
veniente pues permite aplicarla a supuestos extraños 
al servicio doméstico, y poi· ello, al art. 1624 del Código 

f3 } Alvnrex, ag. 1'5j946, <Fallos>, t. 11, p. 1163. 
14) Costas, set. 28j948, J. A., 1948·IV, p . 497. 
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Civil, da a ia palabra tenencia una ac~p.ción más exte.n
sa que la qUJe para mí ofrecen la ley civil y lo~ t ratatis
tas qu~ la comentan y limita. el abuso ~e c~nf1anza a la 
inte1Tersión del título, lo que para m1 es rnexacto pol' 
los fundamentos que les ofreceré más adelante, a f in de 
formular metódicamente este sencillo trabajo. 

Corresponde destaca!' que en los ejempl~s que se ~ª? 
traído a colación, el imputado no desconocia los leg1ti
mos derechos del otro inter esado. 

Bien distinta es, según mi criterio, la situación que 
se produce cuando no se trata de personal del servicio 
doméstico y se controvierten '.los derechos del demm
ciante o querellant1e. 

Ha ocurrido que por otra r elación que la or iginada 
por aqueUos sel'vidores, y por .ende, a la qnc no se i·eCicre 
fa ley; o por amistad, liberalidad, caridad y otras cau
sales análogas, pero nnte las cuales la mala fe del agente 
se r evela de manera más clar a, éstr ha llegado a insta1nl'
se en una morada ajena de la que se niega a r etir arse 
invocando un derecho, como pUiede serlo el ·dp, un inqui
lino. 

El "leading case" e ) al r especto, llega a la con
clusión de que : "no comete el de 1 i to de usurpación 
(art. 181 del Código Penal) , el. . . ocupante de dos pie
zas que, notificado de que debe proceder a desocupar 
ru chas habitaciones, se niega a ello alegando falsamente 
ser inquilino, pues su ~.cción no ha significado despojaT 
del bien a su legítimo dueño, ya que par a que exista 
despojo ha de ser n ecesario que el sujeto pasivo se en
cuentre ef.ectivamente en posesión de la. cosa y sea pl'i
vado de ella en el momento en que la acción se verifica". 

La sentencia que traigo a colación permite aden
tr arnos definitivamente en el problema que inte~esa, o 
sea cuando se da usurpación, por haber se desp~Jado ~ 
otro de los derechos que detalla el art . 181 en s~ me. l. ' 
mediante alguno de los medios que la ley ta~ativamente 
enumer a : violencia., engaño o abuso de confrnnza, como 

( 5) Pcsnresi, die . .\Oj048, :r. .A . , 1949.I, p . 113!1. 
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bien lo recalca uno de los pronunciamientos recordados, 
a·l sostener (6

): "El delito de usurpación pr.evis~o en el 
art. 181, inc. l.º, no se caracteriza por cu~lqul.ler des
pojo sino sólo por aquel que va acompana~lo de al
gun¿ de los tres medios taxativamente enunciados por 
la ley: violencia, engaño o abuso de confianza'' .. 

Para cumplir con 1el propósito antes menc10nado, 
será menester recurrir a los antecedentes del art. 181 
del Código en vigor, así como también a Jos autores 
que los comentan y a:l derecho civil con las reservas que 
luego se jus..tificarán . 

El art. 181 encuentra su fuente inmediata en el 
art. 196 del Código anterior, que no tutelaba a la te
nencia ni al anticresis, como el actual. 

Tanto en la Exposición de :Motivos de Ja Comisión 
Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Cá
mara de Diputados, como en el Informe v Despacho 
de la Comisión de Códigos de la Cámara de Senado
res (7), no se hallan 11eferencias específicas sobre la 
modificación que importa haber incluído, entre 'los de
rechos tutelados, a la tenencia y al anticresis a que se 
refieren los proyectos de 1906 y 1891, resp:ec:tivarnente. 

En cuanto al Proyecto Tejedor, las únicas di
ferencias que pnesenta con el Código de 1886, consisten 
en no comprender, entrt~ los bienes J¡>~otegido~,. ~ la ha
bitación ('l) y establecer· una pena ÍlJa de pns1on para 
la primera hipótesis que ambos contemplan. 

Si nos 11emontamos aún más, siempre dentro de1 
derecho que rigiera en nuestro territorio, no aclara.r,e
mos la visión del panorama, por cuanto la usurpac10n 
no se encuentra suficielltementc independizada del res-

(6) Causa Costas, citada en nota 4. 

(7) código Peno.!, texto oficial, p. 19'7. 

(8) Proyecto de Código Pennl, 2.a pnrtc, Bs. As., Imprent:i. del Comercio 

del Plata, 1867, ps. 405 y 406. 
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to de los delitos contra la propiedad, salvo en lo que se 
r efiere a la remoción de mojones con el objeto de inva
dir la heredad ajena, respecto de la que Tejedor sos
tiene que su verdadero nombre es usurpación, recordan
do que las Partidas fa llaman "maldad semejante de 
f urto " e o) . . . . 

El derecho extranjero utilizable no proporc1on~ 
mayor ayuda, por cuanto el inc. l.º del art. 181 d~l .Có
d1'go aro-entino no guarda parentesco con los codigos 

o ' d . d francés e italiano por lo que las concor ancias se re u-
cen al art. 534 del Código español reformado de 1870 
(vinculado, a su vez, a:l art ·, ~O del. Código de 1850) y 
a los arts. 457 y 458 del Codigo chileno de 1875. 

El primero, lo mismo que los comentaristas a quie
nes más frecuentemente se r.eClure -Pacheco, Viada 
e Hidalgo García-, no nos facilitan la tarea por no re
ferirse concretamente al aspecto que se analiza. 

No obstante, Pacheco (1°), nos simplifica, "prima 
facie", la tarea interpretativa, cuando indica qTue los 
actos propios a :la usurpación, importan un atentado 
"cuando se sustituye la acción de la justicia" . 

El Código de Chile autoriza, al menos~ la intere
sante observación de que nuestl'o legislador no exigió, 
como su v1ecino, para responsabilizar al agente, que la 
ocupación hubiese tenido lugar en ausencia del legítimo 
poseedor o tenedor, cuando repelía a éste a'l volver . 

Como la r epulsa no es necesario que sea violenta 
(art . 458), y el Código argentino no trae el mismo re
quisito que el chileno, podemos permitirnos argumentar 
que ha existido el deseo de separarse de éste, que se tu
vo en cuenta, prefiriéndose la doctrina que jnforma la 
opirrión de uno de los miembros de la Comisión de 1870, 
que redactó el proyecto que, con pequeñas modifica
ciones, entró en vigor el l.º de ma1·zo de 1875: Fabr~s, 
quien pidió que se considerara '1a usurpación, no s.olo 
cuando tiende a tomar la ocupación de la casa, smo 

(9) <Curso de derecho criminal>, l." pnrlc, Bs. Aires, 1860, Imprenta 
Argcntinn, p. 535. 

{10) cEJ código penal>, 5.• ed., !Indrid, t . 3, p. 331. 
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también cuando adquirida la ocupación se 1'.epele al le-
gítimo dueño. . 

Reconozco que siempre se refería al Bmpleo de vio
lencia y por ello sólo ofrezco esta disquisición a mayor 
abundamiento, pero insisto en que debe tenerse en 
cuen~a que el art. 458 sanciona los mismos casos que el 
457 cuando el hecho se llevare a cabo sin violencia en 
las personas. 
· Aunque esté de más decirlo, se deja constancia, por 

cuanto oportunamente se argmnentará sobre tal base, 
que los bienes jurídicos protegidos encuentran su acep
ción precisa en el Código Civil: posesión ( art. 2. 351), 
uso (art. 2.948), usufructo (art. 2 .807), habitación 
(art. 2.948), servidumbre (art. 2.970), anticresis 
( art. 3. 239) y tenencia ( art. 2. 352), por lo que se 
adelanta que únicamente una situación que se ajuste 
al art. 2 . 352, permitirá a su titular que se '1e llame te
nedor, pero no otra, aunque se asemeje desde un punto 
de vista no técnico. 

Retomando los términos del problema, tal como lo 
-esbocé pocos párrafos antes, la primera euestión a va
lorar .está constituída por el concepto de despojo, cuya 
acepción más primaria, la suministra el Diccionario de 
la IJengua Española de la Rea'l Acadenua, ·según el 
cual, por despojo se entiende la acción o efecto de des
pojar, que significa privar a uno de lo que goza y tiene. 

Ya técnicamente, entiende Escriche, que despojo 
es el acto por el cual se es privado de una cosa o del 
ejercicio de un derecho de que se gozaba. 

Como lo sostuve en un fallo ( 11
), sin dejar de re

-0onocer las variantes que entre el concepto de despojo 
suministran las fu.entes anotadas y la concepción ac
tual a los fines jurídico-r,epresivos, hago notar que ad
·qui~re especial importancia la aceptación de que el acto 
-en estudio no sólo puede privar a una persona de una 
cosa, sino del ejercicio de un der.echo de que se gozaba, 

{11) Onyszkiewicz, mayo 17j949. 
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y desde ya, hago hincapié en q~e nuestra ley no dist~
gue entre despojo total y parcial, y por lo tanto, e'l m-
térprnte no debe distinguir . . . 

Lo ,expuesto permite sent~r, como primera pre.mi
sa, que el despojo puede º?~r1r, tanto c~rnndo el suJeto 
activo persigue la ocnpac1on. tot~l .del .mm,L~ eble, co~o 
cuan'do sólo tiende a compartirlo sme JUTe , con quien 
tiene denecho a hacerlo ; y, como ·segunda premisa., que 
el concepto de aquél, es más amplio en derecho pena·l 
que en derecho civil, como lo reconocen tratadistas 
argentinos. 

La doctrina jurisprudencial en la Capital, desde 
fines del año pasa.do se orienta ~n el sentido de que pa
ra la existencia 'del despojo es necesario que la víctima 
"se ,encuentre efectivamente en posesión de la cosa y 
sea privado de eHa en el momento en que la acción se 
vedfica" y "no cuando sólo se le impide entrar o rein
tegrarse en el goce de algo aunque el impedimento sea 
injusto". "Quien usul'pa, como qt~e comete un acto ilí
cito, no puede despojar de derechos, sino del goce de los 
mismos y, en consecuencia, no bastará que una persona 
impida a otra (total o parcialmente, digo yo, de acuer
do con lo ex.rpuesto antes), tomar la posesión o la tenen
cia de un inmueble, a que ésta tiene der,echo, para que 
pueda decirse que la despoja sino que será menester 
que el sujeto pasivo s.e encuentre efectivamente en di
cha posesión o tenencia y sea privado de las mismas por 
el agente''. Requiere que ~l damnificado se encuentre 
.en el goce de alguno de los derechos protegidos "para 
que quien lo priva cometa despojo". Nadie, entonces, 
''que sea tenedor de un inmueble puede cometer el de
lit~ de usurpación porque prolongue su tenencia m~s 
alfa ele lo que le corr,esponde, sea que meramente conti
núe de hecho en la misma o que invoque, para mante
nerse, un derecho que no tiene; y que sólo será ~~urpa
dor cuando produzca una verdadera intervers10n del 
título''. . 

El fa:llo recordado abandona así la solución que 
se sostuvo en oportunidades anteriores y con ~a que, a 
su v,ez; el tribunal se apartó de la que precedia a est8: 
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última y a la que aho1·a se vuelve, pues en la colecció11 
de sus "Fallos " (12

) , se r esolvió consignar que los mc
~os aptos para cometer el despojo deben persegtúr .e~ 
fm y no el de mantenerse en la posesión o tenencia. 

No comparto esta afirmación que se formula d.e 
manera tan .absoluta . Y, no la comparto, por cuanto 
sufre, e1:1 p~1mer lugar, la excepción que hasta en los 
pronunciamientos que se comentan se r eronoce: el su
puesto de la interversión del título por par te del tene
dor , que se ofrece como único ej emplo, cuando en r eali
dad pueden aportarse otros. 

Aun más, la tesis que impugnamos está contradi
cha por la Suprema Corte de Tucumán (1ª) pues según 
. eUa los me~os que indica el art. 181 del CÓdigo P enal, 
pueden servu· tanto para "entrar" como para "mante
nerse" el despojante . 

No debe dejar se de lado, que aún siguiendo la ar
gumentación de la jur ispruden cia dominantt; en la Ca
pital, el suj eto que pretende ser inquilino sin serlo y 
mediante tal invocación permanece en el goce de todo 
o parte de un inmueble, contra la voluntad del titu'lal'. 
priva o despoja a éste de dicho goce, del que no se des~ 
prendió del mismo cuando lo ofreció graciablemente al 
usurpante, pues precisamente tal concesión demuestra 
que ej e1:~ita una de la~ facultades que otorga el goce 
en cuestion . 

A nuestro -entender, cuando media abuso de con
fianza, el despojo puede p roducirse para "mantener 
se", lo que importa p1ivaT a otro del der echo de "rein
tegrarse" .en el ej er cicio clel go?e que no se perdió . 
. . En efecto, el abuso do confian za supone ele manera 
i1:dispensable que ~l ag~:1tc se hubiera encontrado, pre
\ Jament.e, en una sltuac;on ele confianza, pues si 11 0 con-
taba con ella, mal poch a abusar de la mi· c-n-..... e l - 1 l' · ] <> .1u , 0111 0 O ensen;1 a ogica y . ? r oci.1erdan los autores . 

1 ?r lo ,tan!o, s1 un m clivjcluo llega al inmueble ele 
otro sm mas tl tulo que (•1 clcsro ele e' st e 1 f 1 t h tT · t : , · e e o r ec2l" e 
ec o ans1 o1rnmr:11te Y dc'S)Jnes, abusando de lo. con-

(12) Moreira Carrera, set. Sl!l:?·I, J . A t 14 
(13) Buchanseldin, a ,.. ñl030 .J A t · 167· ',,P9· 3o7 · 

b 1 • ., • 1 p. ;¡ 4. 
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fia.nza dispensada, pretende mantenerse .en aquél, co
mo si fuese inquilino, despoja al seg1llido del goce del 
der echo con que se hallaba investido, sea qu,e no le per
mita la entrada (privación total) o que sólo ie permita 
compa1·tir el lugar con él (pl"ivación parcial ) . 

P ara mí ,el qlúd de la cuestión consiste en creer 
que ln interv,~rsión del tít ulo es el único contenido ~el 
abuso de confianza apto par a consumar el despoJo, 
aunque sólo se persiga mant~n~1·se en la. ocupación de 
un bien como se r econoce unammemente . 

En' otras palabras, conc.eptúo que la interversión 
de t ítulo es uno de los ejemplos más típicos del abuso 
de confianza, pero, repito, no es el único . 

:Mi opinión no es aislada, como lo l'evela J ofré en 
·· E l Códio·o P enal de 1922", en su glosa al inc. l.º del 
al"t . 181, ~mando r efiTiéndose al abuso de confianza, 
rmpk•a el adver bio "pr incipalmente" respecto del caso 
que describe e importa inten·ei·sión· del título. 

Ruego a los lectores, que tengan muy presente que 
el ar t. 181 del Código P enal .en su in<..: . l.º no alude a la 
inte1·vel's ión ckl t ítulo sino que se refiere a 1 abuso de 
confiamm y que reflexionen acer ca de que t a1es ex-pr e-
siones no son sinónimas . . 

E l que abusa de la confianza dispewsac.la pu<"dc o 
no tener l Ul título. Si c:irece de todo título, le será. im
posible inte1·verti~'lo, pero sí le será posible al usar de la 
e;onfianza concedida . 

El tribunal, cuya docüina i;·~tloramos, cnt.iende que 
n adie que sea tenedm .. · de un inmueble, puede cometer 
el delito de usurpación porque prolonc;uc ~u tenencia 
más a11ú. de lo que le corresponde . 

Para mí, por darse a los vocablos tenedor y tenen
<-ia mm. acepción extem;h-a, se obtiene tma conclusión 
que i:;ólo ,~s r iE'r ta en la ap<niei1cia . . 

EHo snrgc de qu e, jur íclicnrnentc, sólo hay tenencia 
<'ll los tfrminos del m:t . 2 . 352 del Código C1vil, que nos 
prnpol'ciona nn conc:c'pto que no se compadcc<:' del que 
pueda otorgars~ vnlgür11wnte al mismo término . 

Cuamlo se aloja a una persona de favor (huésped) , 
0 se le peTmite Yi 'i'ir en un inmueble a rafa de las vincu-
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lacioi:es de que ilustr~ los últimos casos que se vienen 
.e~tudiando, :la tenenma del_ beneficiario no e$ tal jurí
dica;nente, desde que su 011gen no es idóneo para pro
ducir derechos y cre~1· obligaciones entre las partes, 
como no sean l?s derrvaclos de la benefic.encja, la grati
tud, etc. , propios de la moral y no del dereého . 

La verdade1·a tenencia instituye al tenedor en r e
presenta11:te de ~~ posesión del titular, o sea un estado 
de ~osas IDconc1hable con_ la J?~stura que adopta quien 
sostiene, falsamente, ser IDqrulino de una persona con 
qu~en ~o . c?nvino locació~ alguna y que, por lo tanto, 
se mshtuil'la, por su propia volnntad, en r epr.esentante 
de quien no le ha concedido ningm1a representación. 
. En otras palabras, la ley acepta como tenencia lí

cita toda aquella que pueda encontrar cabida dentro del 
ordenami~n~o jurídico civil, pero. no la que parecién
closele obJetivamente, sea contraria al mismo por pro
venir de un acto a1;hitrario. 

Otra argumentación permite arribar al mismo re
sultado. Supongamos que el ag.ente adquiera lo que no a
ceptamos sea en verdad '' tenencj a' ' y quien tiene derecho 
a. l'evocársela así lo resuelva, viéndose burlado al soste
ner aquél inexactamente, que es inquilino. No hay du
das que ya ~al te~encia se~:á ilegítima desde que r eposará 
en un engano e importara u11 abuso de la confianza rus
pensada, que rebalsará el ámbito del derecho privado 
por ser ilícita y a más de los efectos propios a la aludida 
rama, ,entre otros, el del art. 2. 465 del Código Civil que 
obli~a ~~ detentador.ª. restituir la cosa luego que la 
restituc10n le sea exig1.da, conforme a la causa que fo 
hizo tenedor, dará lugar a las sanciones de la ley penal 
de no satisfacers~ .e,l P~'imer requerimiento, como co~ 
rresponde en la hipotes1s que se estudia ante la magni
tud del agravio. 

Pero, pa~·a mí, lo cicl'to es que cuando ha cesado la 
voluntad umlater~l del otorgante, .el beneficiario se 
ti-ansforma en un mtruso y se llama inquilino sm· 'l 

d h. 't . , ser o 
s~ pr~ uce una . ipo es1~ ,mucha mas grave que la in-
discutida de la IDtervers10n del título pues en est 

1 t d t . , ' e ca-
so, e ene or -que iene titulo- pretende ser poseedor, 
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mientras que en aquél, quien carece de todo t~tulo sos
tiene esta1· Íll\cstido del de tenedor, prodnmendo un 
''cambio'' -para utilizar los mismos términ0s de la de
cisión que con1ento- mayor que el de "la natm·aleza 
de la relación del suj eto con el bien de que se trata", 
ya que en vez de incidir sobl'~ _la natur~lez~ de una re
lación existente, crea la relacion antes mex1stente. 

No encuentro razón valedera alguna p:-na distin
guir entl'e ambas situaciones, como no sea para recono
cer que atenta ~~s seriamente ~on~r~ el recor~ado or
denam1ento jru·1clico, '.la que se mdico como mas grave 
y la jurisprudencia_ descarta, mientl'a~ que nosot~·os 
consideramos necesita de 'los l'emeruos supletor10s 
del Derecho Penal, por ser insuficientes los de or
den civil para mantener la tranquilidad soc:ial. 

lIERN,\N A. PESSAGNO 
Profci;or Tllular tle Derecho P enal (Curso 
do Intonsiflc11ci6n) y Jl!icmuro Titular Ns ro 

del Ins tituto 
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La retractación en los delitos contra el honor 

Un mi.evo ensayo de historia inter11a ~n. Derecho Penal Arge1iti11í> • 

Un año ha transeurrido ya desde el día en que me 
cupo el honor de someter al ilusti-ado examen de ios 
Señores Miembros del I nstltuto ele Historia del De1·,echo 
mi primer ensayo dé hi.sto1fa. interna en Derecho Penal 
ATgentino . Ocupábame en él de la retractación 1en los 
delitos contra el honor, una excusa absolutoria o causa 
de impunidad que disciplina el ar t . 117 de nll.testro 
vigente Código P enaL 

Rastreando los orígenes de esa institución los en
contrábamos en el remotísimo "EDICTO H.o'l~ARrn", uno 
de los más importantes monumentos de la legislación 
longobárdica en Ita1ia y cuya vigencia se remonta al 
año 643 de nuestra era. No obstante esta ascendencia 
germánica, la rntractación fué clesconocich~ por el de
recho visigótico y recién la vimos incorporiuse a iJ.a le
gislación española, a mediados del siglo :XIII, en el 
F uero Real con un texto que, modificado en 1567 por la 
Nueva R ecopilación, rigió en estas tierras en los tiem
pos del coloniaje y en los albores de nuestra vida na
cional hasta que el Código Tejedor la substituyó por 
otra disposició~1 que es el antecedente más próximo. de 
la que se contiene, como art. 117, en el Código Penal 
de 1921. 

Anhelosos de sabei· corno funcionaba la retracta
ción 1en miestra práctica forense estudiamos en el AJ:
chivo de Tribunales y en el de la Nación expedientes 
judiciales ante1·iores y posteriores a nuestra indepen
dencia y así tuvimos la oportunidad de nclvertil' como 
aquella institución, que el ~erecho español disciplinaba 
corno una pena fue, -en realidad, en la práctica del foro 
rioplatense, una excusa absolutoria con la que granjea
ba su impunidad el ofensor del hono1· ajeno que se des-

• Uonferencia pronunciacla en la Facultad ele Derecho y Ciencias Sociales 
de la Univorsidacl de Buenos Aires, el die. 5 de noviembre do 1949, 
bajo Jos auspicios del I nst ituto de Historia del Derecho y del Instituto 
de Derecho PenuJ y Criminología. 
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decía, r evocaba o explicaba safasfactoriamente las ca
lumnias, injurias o denuestos que hubiese proferido 
contra su prójimo. 

Asimismo nos fué dable advertir como los jueces 
de nuestra tierra jamús llevaron sn rigor hasta el ex
t r emo -impuesto por el Fuero R eal- de exigir a! re
ti-actante que r econociese que había mentido en cuanto 
dijei·a contra el ofendido. Bien es Vel'Clacl que esos ma
gjstl'ados aplicaron, desde su comunicación, la Nueva 
R ecopilación, cuerpo legal que, modificando el Fuero 
R eal, había derogado esa durísima -exigencia. 

Por razones de tiempo interi·umpimos en aquella 
ocasión nuestro estudio en el momento mismo en que 
íbamos a r eferirnos al :largo proceso de la codificación 
penal argentina. Llegó aho1·a la oportunidad de r eanu
dar nuestra eA-posición y de llevarla a feliz t érmino con
tando cómo acogió el "Proyecto de Código Penal" del 
doctor Carlos Tejedor la r etr actación dd victimario en 
los delitos conha el honor ; cómo esa Institución fué 
sancionada en el Código P enal ele 1887; por qué visici
tudes pasó la misma a través ele los distintos Proyectos 
de reforma de nuestra legislaci.ón punitiva y , por fin, 
cómo - mantenida en .el Código I>enal ele 1921- ha lo
gi·ado llegar hasta nuesh'os días conser vando, en sus li
a camientos generales, la estructm·a con que 'la confor
rnm·a nuesha primera ley p enal nacional. 

Pei·suacliclos asimismo ele que una i:nstjtucióu ju
r íclica no r.eside sólo en 1 as pal abras con que la ley la 
define y disciplina sino y, sobre todo, en la forma co
mo la pl'áctica del foTo ha entendido esas palabras y 
las aplica a las situaciones concretas de la vida, volve
remos a hurga!' en los procesos poi· delitos contra el 
honor, cuyos expedientes se guaTclan aún en los Archi
vos de los Tribunales, procurando ha llar en fas actas 
lab1·adas en los mismos las fol'Inas <]UC ha asumido la 
r etractación ele las ca lumnias e inju1·ias desde Ia cod.i
fi cación p enal hasta nuestros días . 
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DE CóDIG-0 PE~AL DEL DOCTOR EL PROYECTO 
C A.RLOS T EJEDOR 

a) El aiitor y s1i obra . 

d 1 autorización que le confii·ier a 
. Racj endo uso . e . a d 1863 el dí u. 5 de diciembre 

fa 1e:y 3? de 6 _de JID~~de~ E ·ec~lÜ\o, clcsempeñado ._el_l
del s1gu1e11tc ano, el ·a t Jde la N oción C'n eJ· er c1c10 l v·cepres1 en e e .1. n 

t onces por . ed .~ doctor don :Marcos Paz, rn decreto 
de la J?res1 enc.ia, ~fu . '-' ele J nsti ·ia 'u1to e I ns-

d d POl' SU l \ 11SL.l0 ' e , 

r efren a o . d t . don EdnaTclo Costa cnrargo . ' n Pública oc o1 . . , 1 p ·o 
frucc10 . Carlos T ej edor la r edacc1on e c. un 1 -

al doctor c~ol?- o P enal para 1a Nación Argenima. 
yecto ele Co~1~ d 1 dificador pena1 no t'1'!1 el resulta-

La elecc10n e co E1 · · on 
. lít ico iú un fruto del a.zar . ~ JlH1sc -

clo c1iel fa.:ror tc1º0 ara llevar adelante esa gran obTa 
snlto de~1gl1G d ~ 1856 la cátedl·a dr Der c:cho P enal 1 e 11penaba esete ' . . , 
e es l De al't~mento de Jurispruden cia y sn vcr s_ac1on 
.t'n el ptc: : pona'l éra mliversalmente l'.C·conoc1cla y t•n la ma c1 ia 

U<'ntacla . l doctor Carlos T ejec101· f né, a u11 tiempo 
Y es qu e e · · lt omple-. 1 cto humanista y 1m JUJ '1sconfill o c , 

nnsrno, nntt o ron que acompañó su '' Proy •c·to de Co-
to L:rn no as · · ' lo de .: » n i )ara la R epública A1·gc.·ntma · as1 -
c.ug·o L c1 e El c11as c'neca (1) y Cicerón (:.!) alternan 

stran ' 11 
< ' • • , (3) 

muefilosófo y juristas del R 0nacimiento c:omo ~acon . 
con . e j 'o c·on los l'edactol'eS de 'la E nc1c1o-pedrn 
~-o~~·o~i~el'Ot e). Al tr avés de esos t extos, T ejedor se 

't del Proyecto Tejedor 1n edición qne se hlzo 
(1 ) Utiliznmos x~rn l~~rc ;t~sclmprenta del Comercio del P inta>, instaln~a 

en Buon08 l~CS .Jictorin número 87 y cuyo pio de imprentn en ln r::1 e 
en. ln calle ge 1 ª segunda llevan respectivamente los n~os 1886 Y la~ 
prnnern y e a . t d e la pág. 91. E sta advcrtencm vale pnrn Séneca npnr?ce c1 n o n 
notas postonores . 

(2) Ob. cit . , pág . 11 · 
(3) Oh . cit. , pág . Sl. 

Ob. cit . , p(lg. 76 · m Ob . cit., p(1g . 45. 
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nos muestra tan profundamente informado del Derecho 
Penal romano (º) y de la antigua legislación hispáni
ca (7) como de las doctrinas de los viejos prácticos de 
los tiempos medios y modernos como -el ,español Gregorio 
López (8

), el italiano ] 1arinaccio (º) y del ho'landés 
V oet (1°) . Los maestros de las praxis fo1·enses como 
Escriche ( 11

) y Vicente y Caravantes (1~) aparecen ci
tados al lado de juristas clásicos del fuste de Goye
na (13

) y del insigne Pacheco (14
} honrn. y prez del 

dere·cho penal y de las letras españolas . A esas p á<>'inas 
acuden, solícitos a·~ i·e~uerdo del codificador arge; tino, 
los grandes doctrmar1os franceses : Rossi (15 ) Orto
lán (1ª ) y Trebutien (11

), el belga H aus (1 ~ ) ; el in
signe exégeta del Código de 1810, Cháveau Adolphe (1º). 
La ciiencia penal italiana no podía. estar arn:;ente v en 
las notas del P royecto vibran la elocuencia de B~cca
ria (2°) y Filangieri (21

) y resplandece el genio jurí
dico de Carmignani (22

) , mientras los doctrinario~ tu
descos como F euerbach (23

), Mittermaier e•) y Ber
ner (25

) a lternan con los juristas ingleses y americanos 
de la talla de B entham (2ª) y de Livingsto11 e (27 ) . y 
no es poca por cierto la in formación que Tejedor r eve
Ja poseer de la legislación p enal de su t iempo y es así 

(6 ) Ob . ci t. , pág. 8, O, l l, l!l, 21, 22, 30, otc., c te . 
(7) Ob . cit., p:í~. 12, 31, :i.1, 81, 96, etc., cte. 
(8) Ob. cit., p ág. 34 . 
(9) Ob. cit., pág. 53 . 

( 10) Ob. cit ., pág. 34 . 
(11) Ob. ci t . , pág . 34. 
(12) Ob. cit ., pág . 23, 25, 34, et~ etc . 
(13) Ob . cit . , p ág . 12. 
(14) Ob . cit . . , pág . 4, 28, 37, 42, etc., etc. 
(15) Ob . cit . , pág. 4, HJ, ::io, 2~, cte., etc. 
( 16) Ob . cit . , pág. 41 y 06. 
( 17 ) Ob. cit., p:1g . 84. 
(18 ) Ob. cit ., pág . 8. 
(19) Ob . cit., pág . 9, 22, 37, 30, 44, etc., etc . 
(20) Ob. cit . , pág . 45 y 93 . 
(21) Ob . cit ., pág. 22 y 93 . 
(22) Ob . cit., pág. 35 y 53. 
(23) Ob. cit ., pág. 8 y 22 . 
(24) Ob . ci t., pág . 81 22 y Ofi . 
(25) Ob. cit., pág. 8. 
(26) Ob. cit., pág . 90 y 99 . 
(27) Ob . cit ., pág. 36, 73, :>4, 09, etc. 
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como r.esulta verdaderamente impresionante ·la lista de 
códi<>'OS y leyes penales citadas en las notas del Proyec~o 
y qu~ van desde el Código Español hasta el ele Georgia 
y Luisiana y de las leyes del Estado de N ew York has
ta las de la r emota Valaquia. 

Claro está que esta mu'ltiplic~dad de fuentes d~ in
formación hubiera podido conspuar cont ra la umdaQ. 
ideológica del Proy1ecto si el insigne maestro bonaer~n
se no se hubier a preocupado de aceptal', como modelo 
constante ele su obra, el famoso Código Penal para el 
Reino de B aviera sancionado el l.º de octubr~ de ~813 
y compuesto por un joven profesor de la Unrv.ers1dad 
de Landshut en Municb, el ya citado Pablo Anselmo 
de F euerbach . Esta obl'a que constituye uno de los mo
numentos iegislativo-penales más impor tantes ~e todos 
los tiempos fué com.Pulsada p oi· el. doctor. TeJ edor en 
la traducción francesa que de la misma hizo el doctor 
Carlos Vatel y que vió la luz en la ciudad de París, en 
1852 dedicada al ilustre penalista B onneviHe de 1-ii ar
sang~ Presidente del Tribunal de V.ersailles y empe
ñoso batallador en pro del mejoramiento de la ley cri
minal (28 ) . E s sabido que Maximiliano J osé, r ey de 
Baviera, al promulgar el Código de Feu~1·bach como 
ley penal de su E stado dispuso que el mismo se acompa
ñase de un Comentario Oficial en el que se explicitaba 
la doctrina del texto legal y al que debían ajustar sus 
enseñanzas los profesores univel'Sitarios del r.eino . La 
adhesión prestada por Tejedor a su modelo se pone de 
manifiesto en las innumerables citas que de ést.e y de 
su Comentario Oficial se hacen en las notas del Pro
y-ecto . Y no puede negarse que, en la elección de su 
modelo, Tejedor exhibió una vez más, su información 
científica y la seguridad de su criterio jur ídico porque 
es :indudab1e la superioridad técnica del Código P enal 
de Baviera sobl'e todas las leyes represivas de su tiempo 

(28) Code P6nnl / du roynumc / de Bnvi~ro / t rnduit de 1 'Allcmnnd avcc 
des cxplicnt ioni< tirécs Comentnire Officiel / (Expo~ci des rootüs) / 
et u n o.ppendice / pa r Ch . Va tel. P arís, Augusto Durnnd, 1852. 
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y particulal'mente sobre el Código Penal Francés de 1810 
que sirvió de inspiración a tantas y tantas leyes repl'e
sivas en el transcurso del siglo XIX (!!D). 

Digamos además y aunque sea de paso, que la ei·u
dición jurídica que poseía y que se transpa1·~nta en las 
notas de su Proyecto no impidió a Tejedo1· ser, al mis
~º tiempo, un abog~do prác~ico de innegable prestigio, 
diestro en el maneJo de eficaces recursos defensivos 
como tuvo oportunida<l. ele ponerlo de manifiesto en -ei 
patrocinio de una tal Clorinda Sanacán de Fiorini 
convicta de participación, a título ele instigadora en el 
hárbaro asesinato de su esposo J acobo Fiorini 'hecho 
que aconteció en la localidad ele Santos Lucrares -enton
ces del Partido de San I sidro, el domingo l2 de 'octubre 
de 1856. Es~e. ~pis~dio delictivo conmovió pl'ofund.a
mente la opm1011 publica de aquellos dias. El señor 
Juez de Prime1·a Instancia en lo Criminal Dr. don Mi
g11c l Navano Viol~, c??denó a muerte a la imputada y 
a unos hermanos Guherrez, autores materiales del he
cho y su fallo fué confirmado por la Excma . Cámara 
de ~pelaciones . P_ero ~ petitori_o p::itro_ci.nado por la 
Sociedad de Beneficencia y otras rnshtuc1orn~s suscrip
to por 7 . 000 fir:mU:s y dirigido a l_a .Asamblea' L egisla
tiva de la Provmcia de Buenos .Aires -de la que for
maba paTte el p1·opÍO rr ej edor- tuvo el más Completo 
d0 ] os éxi tos. En aquel euerpo reunido el 29 de noviem
bre de 1856 "obran do de conformidad con el sentimiento 
púlJlj co " dispuso la conmutación de la última pena im
puesta a los homicidas ( 30

) • 

(29) Para que el lector pueda formarse una idea de la fr<:cucncia con que 
a.parecen cita.dos el Código P enal de Ea.viera y su Comentario Oficial 
en e~ ProJ'.ccto del ~acto r Carlos Tejedor, enumeramos nquóllas de 
las cien p rimeras págrnas ele la obra. en que se contienen tales citas : 
pág. 4, 6, 7, 9, 12, 13, 14, 15, 17, 19, 20, 21, 23, 24, 25 27 28 29 31 
32, 33, 34, 35, 36, 37, :is, 39, 40, 41, 42, 43, 44, '1.s '4u,' 49 ' 50 ' "2• 
53, 55, 56, ;;1, ?8, 59, 61, 62, 64, 65, 15, 18, s2, s3, 8Ó, 95, 98 1óo º , 

(30) Pue~e1~ tvc~s~_t1~t~resn~~es det.alles sob_re este episodio deli~tivo ·en 
~n o áe odrn ~·u~ .º=c«'. e~tenc~ / .r~ca1da .contra los reos ¡ Clorinda 

d
arrDac nJ e,_ 10Fir~n1\ . n

1
sp n y em1g10 Gut1érrez ¡ por el asesinato ¡ 

e . nco"o • onm esposo de In primera / con las di · 
de las Cámaras / sobre la pena de muerte;i. editado <' B scusi~ncs 
por la imprenta de «El Eco:i> P erú 171 ~iio 185,. n uenos Á!Tes 
ejemplares He bailará en In «Colección d~ Folletos~ ~ u1no 13~e .cuyos 
de la J!,acultatl de Derecho y Ciencias Sociales de Bu, e ª . ibhoteca 
de la 4.n serie . enos Aires, t. 28 
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Acertada fué pues la elección veri!i?ada por el Vi
cepresidente don Marcos Pa~ Y. su m1111sh'o ,c.osta. _Y 
don Carlos Tejedor se mostro digno ele la altJsuna clis
tinción de que se le hicier~ .. objeto pues, .P,ª:1-'ª en
tregarse de lleno a la tarea codificadora, no vacilo mclu~o 
en renunciar la cátedra ele Derecho P enal que. ;rema 
ejerciendo para pod.8T :isí cons~grar a '1!1' re~acc1on ~e 
su obra todas las horas de su tiempo. 1J n ~o de~pues 
de desio-nado Tejedor entregaba al Poder EJecutivo el 
p rime/'libro 'de su Proyecto acompañado de una nota 
que 11eva como fecha la del 30 de diciembre de 1865 . 

E l 2 de enero siguiente, el Vicep1·esidente P az, por· 
decreto refrendado por su ministro Costa, ordenaba 
"imprimir un número basta~te" (de ej emplares)_ para 
ser distribuídos entre los senores Senadores y Diputa
dos a la Corte Suprema ele Justicia, a los Tribunales 
de ·ia Nación y ele las P rovincias a fin de que estuclián
dose desde ahora vayan fol'mando, al respecto, su opi
nión IJara cuando llegue la oportunidad de ser sancio
nado . La edición se h1zo en Buenos Aires por la 
"Imprenta del Comercio ~el P lata", sita en la calle 
Victoria N.º 87 y lleva al pie la fecha de 1866 . 

b) L cts ,ideas doctrinarias d,e Carlos T ejedo1· en torno 
a la 1retractación. 

Antes de entrar al estudio de las disposiciones que 
el Proyecto Tejedor contenía acerca de la retractación 
será quizás útil que nos refiramos al p.eusamiento doc
trinaTio de su autor r especto ele dicha institución . To
rnemos para establecer e;~s ideas un elemento vre_cios~· 
a nuestro alcance : es el Curso de Der echo Cnmmal 
compuesto por el ilustre maestro de Buenos Aires 
cuando fué puesto en ' ' la necesidad ele enseñar'' esta 
materia. La primera -edición de '.la obra, que va dividida 
en dos partes, una dedicada a las Leyes de Fondo y 
otr a a las Leyes ele Forma o sea al proceso pe11al, es del 
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año ~860 (
3 1 ~. L a segunda es del año 1871 (32 ) . En 

este libro TeJedor hace r eiteradas r eferencias al insti
~to de la r eti-a,ctación. Así al ocuparse de las p enas 
m,fa1;nan tes ~. mas p r ecisamente de la '' exposición a la 
pub'l~ca verg

0
uenza'' tl'ae un~ nota, al pie de la página, 

y baJo el N. (4) '.en la que citando a Boéresco en el li
bro sobr~ _los delitos .Y las penas (pág . 347) dice : " la 
~et~a?tac10n ,en. el delito ele injurias y el apei·cibimiento 
Judicial, . son sm~plemente humillantes" . Entiende así 
establecer el ?aracter de estas. sanciones y distinguir las 
de las penas infamantes pr~piamente dichas (3ª). 

Luago, al tratar del delito de injur ia y al ocuparse 
de la prueba el~ la verdad de la imputación injuriosa 
expr esa que ' ~ s1 ~l .ofcnso~· asegura que son cier tas sus 
palab~".ls y lo Justifica 11 0 m curre en pena, primero por 
que diJo la verdad, segun do pa1·a .ej emplo". Pone allí 
n:1ª n~t~ de pie d·e página bajo el N.º (1) en la que cita 
dispos1c10nes concordantes ele las Partidas y del Fuei·o 
Juzgo y agrega : "Las Recopiladas confirman esto mis
mo desde que perniiten la rntr actación que sería absuJ'
da en otro caso ( Gutiér r cz P . C . pág . 79) ( 3.¡) . 

( 3i ) 

( 32) 

(33) 
(34) 

«Curso de Derecho Crimionl>, por Carlos Te~edor . P a rte Primera . 
L eyes de FcJ!ldo. Bs . . \ s., «Imprenta Argent ina-., calle Bolíva r No 
41, 1860. . 
«Curso de Derecho Criminal>, por Ca rlos Tejedor . f::cgunda p t 
Leyes de :E'o1ma. B s . As . , «Imp renta Argontinu •Je «El Nncio url e. 
Calle Bolívur N.0 41, 1860 . na ~ . 

Según
1 

JG. b~· Gutti 6 rr~~ : «In i mptr;dsiódn dde ~ste libro fué costeada 
p_or e _o iorno ori:innuo una can 1 a e OJempla rtJs para 

1 
d . 

sito de lib ros y ccdion clo el res to de In edición al a utor» (~ epo. 
ciones H istór!cas sobre el origen y desarrollo sobre 1 ·E 0 _«No. 
Pública Superior en Buenos Aires desde In 6poca ilo ~ nse.unr.1:1.n 
do la Compaii ia de .Tosús en e l niio 1767 hasta poco u ª cxtrnc16n 
dada la Un i v<;rsidncl en 18'.lb, Buenos Aires 1868 ,espuós de íun
F ué editada por lo. «Li brcrin de C. M . Jol~» d ' t•g. 602) · 
N.• 119/121 o impresa por Pablo E . Coni de 1~ e)] 0 ~al!? Victor ia 
Constaba osta edición de 1.000 ejcmpla:es y fucéa e ~ru N.º 107. 
casa editora . De ella ~ornamos Jns notas nuc a ' propiedad de la 
C 1 T . el C ·1 .,1guen a r os OJ C or « urso <le Derecho Crimi nal~ ed ·. . . 
Idom, ídem, pilg . 260. · cit . pag . 89. 
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Más adelante al tratar de las p enas de la injuria 
y después de ci~r, en n ota al pie de página y bajo 
el N.º (910) la ley 131 del ~s~il~ qll:e imporua la pen_a 
de multa para deter minada m Jurrn si el of ensor no q~
siera r etractar se ante el J uez; recuerda que en la~ m 
jurias mencionadas expresament~ en la L e.f R ecopilada 
"el i·eo debe desdecirse ante el JUez y t estigos Y ;pagar 
una multa de 1200 maravedís, ii;it ad pa.~:a -el F isco Y 
mitad par a el injuriado' ' . Intei·calase alli una uot~ ba
jo el N .º (1) en la que el autor i·ecuerda <:lue segun la 
Ley R ecopilada ' 'el hidalgo no se ret.~·ac.ta smo .que ,~aga 
mayor multa con otra pena al arbitrio del JUez . Y 
con cluye exp'resando : ' ' La re~r~ctación . d~bí~ hacerse 
según una ley del F uero R eal clf ci~ndo .el mJ1~riant~ que 
había mentido; pero en la practica -esta cm emoma. ~e 
r educe a una simple súplica de perdón, º. declar acion 
de honor que a veces forma par te de la misma senten
cia " . E l 'texto lleva las notas de pie de pág~a númer~s 
(3) y ( 4)-. L a nota (3) cita la L ey ~.ª, Titulo 3.º, Li
bro 4.º clel Fuero R eal y la n ota (4) dice te~tualmente,; 
"Este acto es lo que se 11.ama " honrar a estilo de Sala 
(Gutiér r,ez, P rác . Criminal) (35

) . • " • 

H emos t r anscripto cuanto se dice en ~l Cul'so .de 
Derecho Criminal" del doctor Carlos TeJedor acel'ca 
de la r etractación en los delitos contra el honor. . 

En pr esencia de esos conceptos creemos poder afir
mar que, a tenor ele las ei:señanzas 9-ue . el i?_aestr o bo
naerense profesaba en la catedra, la mshtuc1?n que nos 
ocupa era, según la disciplinaba ,el derecho VJgente has
ta ese en ton ces : 

a) U na pena, sin perjuicio de que según la ley 
131 del E stilo el ofensor que optase p or i·etr:lCtarse po
día eximil'se ele toda sanción; 

b) Una pena aplicable exclusiva:r;nente a los ~u
t ores del delito de injurias . En materia d~ calummas 
quedaba excusado el te~:tigo men daz que se retr actas.e 
de su falsa dedaración ; 

(35) l tlcm, ldem, púg . 2S2 y 263. 
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e) U na pena que no ob t t 1 , . 
rosos con ·que se disci Íinab s an .e o~ ,termmos rigu
R eal -mod.if d p e ª su eJecuc10n -en el Fuero 

ira o en esto por la Nue R ·1 
se cumplía con formas 1 . . va ec_op1 ación-
práctica forense . Quizás p~~:~~as mti:oduc1das por la 
do lo dicho que Ja opinión del eramos a~ agTegur a to
al mantenimiento de la retr ~oc~?r TeJedor favor·able 
quizás r esultase de la it.:xpue~~aa~iont en .:la ley penal 
por el traductor francés del 0 , di es p n:usmo r especto 
el ya citado CaTlos Vatel quienº eJ~a ~n~l ~e Baviera, 
su Pr~facio clice textualmente : "L p g. XXXIV de 
tractación) admitida (por ei O, di . ~ seg1mda (la re-
1810) en :los casos de ultl'aje aº lo go~ei:al F~'ancés de 
cos (nuestro _desacato) (Código ;,enalci~n.ar10~ púl~li-
226), merecena ser extendida a tod l rances, art. 
f~ación e injuria". Es de advertii~s uos cas.os de ~
digo emmciaba - como Jo hizo Tej.edo , q e -el citado Co-
a la ~'etracfación como una "pena pri::~;: r~o;ecto.
humillante" (art. 22) y la imponía como ta~ onor y 
los casos de calumnia (art . 285) (3º) en todos 

. E~tablecido lo cual vamos ahora. a entrar t 
diar como fué disciplinada en el "Proyecto de ~ -~· u
P enal" la institución que nos ocupa. 0 igo 

c) La .retractación legislada. como pena en la, Parte 
Primera del Proyecto. 

La Parte Primera del Proyecto T . d . 
un "Título Prelimina1"' Y va divi'did eJe or contiene 

a en do~ secc · una que se denomina "Parte Primera" 1.. ione~: 
bro Segundo". Al r ef erfrse a esta últ· Y ~ otra "L1-
del Proyecto que ella "trata de 1 ima chce_ el autor 
clases, duración Y efectos causaas p enas, .sus difer entes 

1 t , ' s que exunen d 11 que. as a enuan 0 agravan y ro d . e e as, 
arbitrarlas". Allí la J"Ctract . , 0 os de extmgufrse y 

d · ac10n aparece 
como una e las "penas privativa d 1 h enumerada 
llantes" (31) entre las de i11habitt e., onor }'." humi

acion, destitución 
(36) «Code Pénal du Jfoyaumc de ll . . ' 
(37) Ob. cit . , p{1g. 90. nv 11.irc» c11. cit . págs . XXXIV, 55 y J89. 
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suspens10n, satisfacción, vigilancia de la autoridad y 
represión . De esta categoTía de penas trata el Proyecto 
en el parágrafo III del Título II del Libro II de su 
Parte Pl'ime1·a y en los arts. 6.º y 8.º del mismo. 

El art. 6.º dice que: "El reo condenado a retracta
ción :lo hará desdiciéndose verbalmente ele lo que haya 
dicho, escrito o piibl1icado". Y el art. 8.º dispone que: 
"La retractación será pública o privada. La pública 
se ejecutará ante el juez o escribano, a puertas apiertas 
y delante de cinco :r:>e~'so~as por lo menos. La retrac~a
ción privada se verificara a puertas cerradas, con asis
t.encia de las partes y del escribano solamente". Por 
fin el art. 8.º preceptúa: "Los sentenciados a. cualquie
ra de estas dos penas (retractación o satisfacción) que 
rehusaren cumplirlas ptmtualmente sufrhán en su ·lu
gar el máximum del arresto' ' . Ese máximum estaba 
fijado en el art. 28 del parágrafo II del mismo Título 
en el término de tres meses. 

La nota del a1't. 6.º cita, en prhiie1· lugar, al Có
digo Penal de Bolivia en sus arts . 77 a'l 80. Est.e 
cue1·po legal, reiteradamente recordado por Tejedor (38 ) 

en su P1·oyecto y que se inspira en el Código Penal 
Español de 1829, disciplinaba minuciosamente las so
lemnidades a que debía. ajustarse la r·etractación según 
ella fuese pública o privada y la impone como pena a 
fos autores de calumnias públicas o privadas (arts . 
580, 581 y 582) . 

En la misma nota y a continuación, cítanse luego 
las disposiciones que, acer ca de la r etractación, se con
tenían en la Ley 2.n, Título 3.º, Libro 4.º del Fuero Real 
advirtiendo Tejedor que la "palinodia" no se imponía 
sino en las injurias graves o atroces ya que en las sim
ples, se decretaba sólo la súplica de perdón y en las de 
sentido ambiguo la "declaración " que hacía el 1·eo, di
ciendo que tenía y había tenido siempre al ofendido por 

(38) Véase la ob. y ed. ci!ndas, pÍlgs . 4, 13, 15, 21, 22, 24, 28, 36, 41, 
50, 63, Gí, SS, 69, í 3, _74, í 6, 79, 82~ 89, 95, 96, 97, 98, 100. E sto sólo en 
las cien primeras págmas del P royecto . 
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persona honrada, etc. Sigue luego un largo párrafo to
mado textual_mente de Escriche -aunque süi indicarse 
la procedencia- acerca de las penas que se imponían 
Pº! l~s antiguas leyes españolas a 'los autores de ciertas 
lllJUnas . Y concluye el codificador con -estas palabras . 
"Por todos estos antecedentes de nuestra legislación y 
por los buenos efectos que en la práctica da comúmnen
te esta clase ·de peaias hemos cr eído conveniente conser 
varlas a pesar de q11e muchos códigos modernos no 
oc~pan de ellas". Tal es cuanto se contiene en la Par~: 
Prrmera . ~el Proyecto respecto del instituto de la 
r etractac1011. 

d) L a. retractación en la Parte S egir,nda del P 1·oyecto 
T e1edor. 

En la P ar te Segunda del Proyecto la voz '' retrac
tación " aparece mencionada Bn el ar t . 12 del Título 
VII del Libro I ( ªº) . Dice esta disposición que ' ' el 
culpab1e de calumnia o injuria contra un par ticular 
queda exento de pena : 

l.º - Si lo perdona el ofendido . 

2.º - Si media provocación en las injurias ver ba
les y en las escritas leves. 

3.º - Si en las mismas consiente en ha0er una re
tractación pública. 

L a nota de este artículo en la parte que nos inte
resa o sea en :lo r eferente al tercer inciso, dice así: Si 
en las mismas se retracta, etc . L a r etractación censura
ble en sí misma por los inconvenientes q11e of~·ece pue
de ~e1: m~1y útil alternativa'Ylien,te ordenada en estd clase 
de inJi¿rias, y por eso la conservamos tomándola del an
tiguo derecho . Véase la 1ey 2, tít . 3, lib. 4 R . R y 
2 tít. 10, lib. 8, R. C. ' . 

Más adelante explica~·emos la doctrina del inc. 3.º 
de este ar t . 12 y nos referHemos a las controversias que 

(39) Ob. cit., pág . 387 y 388. 
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su inteligencia suscitó en los Tribunales ele Ja Capital. 
P ero, entr etanto, ha ele permitfrsenos destacar la diver
sidad de criterio con que se produjo el Codificador pe
nal en esta mate1·ia entre la Primera y la Segunda 
Parte de su Proyecto . Y a vimos, en efecto, que en aqué
lla la r etractación aparecía legislada. como una pena 
p rivativa del honor y humillante y era susceptible de 
asumir dos formas : la pública y la privada . En cambio, 
en la Segunda P arte, la misma voz designa una causa 
de exención de pena que, además, sólo podía revestir 
una forma : la pública . E sta diversidad de e;riterio nos 
obliga a pregunta1·nos cuál sea fa verdadera naturale
za jurídica de la retractación en .el Proyecto Tejedor. 
i E s ella una pena, como resulta de las disposiciones 
mencionadas en la Pal'te Prime1·a o es, en cambio, una 
excusa absoluto1·ia o causa de impunidad como parece 
resultar del también citado art. 12 del Título VII, del 
Libro I , de fa Parte Segunda ? 

Por cie1·to que la nota que acompaña esta últim~ 
disposición acr ece las dudas . Las palabras '' alternati
vamente ordenada" hacen pensar que la retractación 
sea una piena alternativa . Esto es, que el magistrado 
pudiera, a su arbihio, optar entre imponer la sanción 
establecida en los ar tículos precedentes pai·a los ofen
sor es del honor ajeno µ obligarlo a retractarse. No 
parece ser así, sin embargo, por cuanto el verbo em
pleado en la redacción del inc. 3. º : "Si . . . consiente en 
hacer una r etractación pública" excluye toda posibili
dad de considerar a ésta como una pena . L as pénas, en 
efecto, no se " consi,~mten ". Se "imponen" por el juez 
y se "cumplen" por el r eo. Aquél, al aplicarlas, no re
caba la aquiescencia o consentimiento del condenado 
sino que obr a como ejecutor de la voluntad de la ley y 
.en virtud del deber de obediencia en que todos nos ha
llamos respecto de la misma. 

Son estas conside1·aciones las que nos inducen a 
pensar que, mientras en la Primiara Parte de su Pro
yecto, Tejedor legisló la retractación corno una pena 
verdadera y propia, en la Seg1mda, en cambio, la disci
p li11ó como una excusa absolutoria o causa de impuni-
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dad a la que podían voluntariamente acog.erse los 
ofensores del honor ajeno . 

i Cuál habrá sido el motivo determinante de esta 
dualidad de criterio en el doctor Tejedor '? No poseo 
ningún .elemento objetivo de juicio que permita respon
der a esta pregunta. P ero no me parece aventurada la 
hipótesis ele que esa variante haya podido ser el re
sultado de más maduras re:flex.'Íones ac.er ca ele las difi
cultades que inevitablemente atraería consigo la ejecu
ción de una pena de naturaleza tan especial. En efocto 
i cómo se podría asegu1·ar el cumplimiento de esta san
ción si el ofensor, condenado a i-etractarse: se negara 
a hacel'lo '? Cierto es que el art. 8.º del parágrafo III del 
Título II del Libro II de la Primera Parte disponía 
que al ofensor r enuente podría imponérsele el máximo 
de la pena de arresto, es decir, tres meses de p.rivación 
de libertad, pero esta norma quebraba, hasta cierto 
punto, la economía general de la ley que castigaba el 
delito de injtnias verbales tan sólo con pena de multa. 
Por otra parte, no debe habérsele escapado al doctor 
Tejedor que la retractación, para ser verdaderam~nte 
eficaz como inst rumento de restauración del honor 
o:Eer.dido, debía ser voluntaria Y no impuesta por el 
juez como un castigo. De ahí probablemente el empleo 
del ve1·bo " consinl'iere" en el i11c. 3.º del ya citado a1't. 
12 del Título VII, del Libro I , de la Parte Segunda 
de su Proyecto . Por fin quizás no haya sido ajena a 
este cambio de criterio de nuestro Codificador penal 
la opinión de V élez Sársfield expuesta por éste en su 
nota al art. 1. 083 del Código Civil que por aquel enton
ces sólo ,era un proyecto de tal . Dispone esta norma 
qu~ : ''Toda reparación de daño, sea material o moral, 
causada por un delito, debe resolverse por una indem
nización p ecuniaria que fijará el juez salvo el caso en 
que hub:iiese lugar a restit ución del objeto que hubiese 
hecho la materia del delito" . El art. l. 083 lleva una 
nota aclaratoria que r eza así : "los jueces no podrán, 
po11· lo tanto, ORDENAR UNA REPARACION DEL 
HON OR, UNA R ETRACT ACION, vo1· eje11iplo". y 
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aUí se cita a " Mel'lin Rep . verb. R eparation d'honneur 
y Quest . Verb. R eparat. d 'injures". 

Tejedor conocía muy bien el Pr?ye~to de Códig.o 
Civil elaborado por el doctor Vélez Sarsfield al que ~1-
ta reiteradamente en su obra ("'º) y nada de extrano 
tendría que la lectura de la no~a ~l art. 1.083 Y ~l pes~ 
de la opinión del eminente J.u~1scolsulto l\f.er~ allí 
mismo invocada, hubiesen deciclido esta variac1on de 
criterio de nuestl'o Codificador penal. Pe1·0 todo esto, 
claro está, no pasa de ser tma meditada conjetura. 

e) L a siiert.e del P royecto T ejedor . Y.igencia del mis
·nio en las provincias Clrgentinas . 

El docto1· Carlos 'r ejedor había pr esentado la Par
te Seg'llllda de su Proyecto de Código Penal al Poder 
Ejecutivo el 31 de enero c12 1868 que es la fecha que 
lleva la nota de remisión poi· él suscripta . P ese a ello, 
la edición hecha por la " Imprenta del Corn~Tcio del 
Plata" lleva, como pie de imprenta, el año 1867 . 

El 11 de setiembre de 1868 el H onorable Congreso 
de la Nación sancionaba una ley autorizando al Poder 
Ejecutivo "para nombrar una comisión ele tres aboga
dos que se ocupen de examinar prolijamente el Proyec
to de Código P enal redactado por -el doctor Carlos Te
jedor". Esta ley fué promulgada el 16 de octubre de 
aquel año poi· el Presidente Sarmiento con actuación 
de su Ministro Avellaneda y 1el 7 de noviembre siguien
te un decr eto que lleva la firma de ambos próceres 
designaba como integTantes de la citada Comisión a los 
doctores Jos& R oque P ér ez, J\!Iarcelino U ga rte y J\!Ia
nuel Quintana . 

Los doctores Pérez y U garte fallecieron en pleno 
desempeño de su cometido y, en su reemplazo, el mismo 
Poder Ejecutivo designó r espectivamente en 18 de ju
lio de 1871 y 27 de setiembre de 1872 a iJ.os doctores Vi
cente Ficlel Lópcz y Antonio ]) . :Mala ver . 

(40) Ob. y ed. cit. pág. ·11 y 79 . 
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En 9 de febrero de 1873 el doctor Malaver fué 
substituído por el doctor Sixto Villegas. A su vez y 
posteriormente renunciaron de la Comisión los doctores 
López y Quintana. El Presidente Avellaneda, con ac
tuación de su Ministro doctor Onésimo Leguizamón, 
designó -en 5 de noviembre de 187 4 y en 11 de diciembre 
de 1877 a los doctores Andrés U garriza y Juan A . 
García para que substituyesen a los dimitentes . Es así 
como hub:iieron de pasar cerca de diez años contados a 
partir de la presentación del Proyecto elaborado por el 
doctor Tejedor para que quedase definitivamente cons
tituída la Comisión de Abogados que habría de estu
diarlo (1 1

). 

Aquí se hac;e necesaria una observación de carác
ter metodológico . Debemos, en efecto, abandonar el 
relato de los trabajos de 'la Comisión Revisora defini
tivamente constituída para mostrar cómo las provin
'Cias argentinas, en pr~sencia c1e la demora con que ac
tuaban los poderes legif.erantes de la Nación, decidieron 
substituirse a los mismo~ y darse, por cuenta propia, 
cada una de ellas, un codigo penal compatible con el 
grado de 1e.vo'lución Y de progreso que por aquellos años 
habían logrado alcanzar. 

Es curioso y debe ser destacado este movimiento de 
codificación provincial en materia penal. Casi un cuar
to d·e siglo después de sancionada la Constitución de 
1853 el Congreso de la Nación no había dado todavía 
cumplimiento a su tarea de dictar un Código Penal 
uniforme para toda la Nación. Continuaban pues apli
cándose por 'los .Tribunales la vieja .legislación es~añola 
y las leyes sanc10nadas ~or los gobierno~ patrios desde 
1810 en adelante. Las primeras eran arcaicas -'la Nue
v3: Recopilación es d~ ~567- fulminaban penas crueles 
e inadecuadas al espiritu de los nuevos tiempos y, ade-

(41) P.ueden verse todos los Decretos citados en el «Proyecto ¡ de ¡ 06· 
digo Penal I presentado al Poder EJ'ecutivo Nac·o l ¡ l e · ' 6 b. d . i na por a o. 
m1s1 n nom ra. a para examinar el proyecto redactado por el Dr. 
Dn. Carlos TeJedor, compuesta de los Drs ¡ s1·xt \ T'Jl • d ~ U · ¡ ¡ J A. t' G · · o i egas, ,~n rus 
garnz~ y uan - gus in arcía / Buenos Aires ¡ Im enta de 

El Nac1ono.l, Bolívar 65 y 67 / 1881 ¡ págs. ID VI d prl An-
teceden tes~ . a e os « 
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más, eran injustas en sus sanciones pu~s 1est~blecía!1 
distino·os contrarios a la igualdad r epublicana. Ya vi

mos q~e, en materia de r·etr~cta?~ón e? ~os delitos con
tra el honor, la Nueva Recopilac10n eXllIDa de esta pena 
a los fijodalgos imp,oni~ndola solam~nte a los plebeyos. 
Urgía pues poner teTmmo ~ tan ano~alo estado .de co
sas y a satisfacer esa necesidad acudieron las leg1~latu· 
ras provinciales empezando por 'la de B~en?s Aires. 

Respaldaba esta actitud de las provincias 1el art. 
108 de la Constitu?ión d~ 1853. Es~. norm~ ~egal pr~
hibía a las provincias " dictar los Codlgos Civil, Comer
cial, Penal y de Minería, después que el Co~gre.so lo,~ 
haya sancionado" . Interpretando "a contrano sensu 
pero muy correctamente 'la cláus~la .constituc~onal an
tes citada, las legislaturas p1'ovm c1ales, t emen.do en 
cuenta que el Congreso Nacional no habia sancionado 
aún el Código P enal, procedieron, por su cuei:ita, a .da~
se una ley defensiva de la sociedad y de los bienes JUri
dicos que en su seno han sabido crearse los hombres a lo 
largo de su milenaria peregrinación sobre ·la tierra. 

y no sólo procedieron con derecho sino que tam
bién lo hicieron con cordura. Cada una de ellas, en 
efecto hubiera: podido dictarse un código penal a su 
palad~l' con lo que la unidad ele la legislación sustanti
va anhelada por los Constituyentes de Santa Fe hubie
ra sufrido un grave quebranto . En cambio, siguiendo 
el ej1emplo de Buenos ~r.es, r esolvieron las provincias 
adoptar como ley proVlllcial, el Proyecto que el doctor 
Carlos Tejedor había entregado al Poder Ejecutivo li
mitándose a introducir breves variantes en su teA.1:0. 
Sólo una hizo excepción a la regla: fué Córdoba que. 
por ley de 14 de agosto de 1882, adoptó no el p~oy-ecto 
de Tejedor, sino e~ redactado por los doc~ores Vll:legas, 
u garriza y Garcia y pres~ntado P.ºr estos al . ~oder 
Ejecut ivo, el año .ª1:1-ter~or, introduc1e.ndo tambien al-
gunas ligeras modificac10~es a su a:ticulado . . 

Es singular la escasa n?portancia que ~en;ios atn
buído los penalistas urgentmos a este n:ov11mento . ~e 
codificación legal . Cuando, hace algunos anos~ Sebastian 
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Soler publicó su primera edición del "Derecho Penal 
Argentino'' el profesor español Jiménez de Asúa, co
mentando este importante acontecimiento en la revista 
"La Ley", expresaba que "sería interesante hacer pre
ciso enunciado de las provincias en que estuvo vigente 
así como del tiempo exacto en que actuó como ley" (42 ): 

Acuciado por esta sugestión, el doctor :Moisés Nilve 
lemprendió la tarea de determinar la trascendencia que 
había logrado la obra de Tejedor en las provincias ar
gentinas y, con generoso espíritu de colaboración, co
municó el resultado de sus esfuerzos al profesor Soler 
quien pudo así darlos a conocer ,en oportunidad de pu
blicar la segunda edición de su importante Tratado ("3). 

Nilve ha hecho conocer "in extenso" los resultados 
de su investigación en un artículo qu.e intitula "La vi
gencia del Proyecto Tejedor como Código Penal de las 
Provincias Argentinas" y que ha publicado la "Revis
ta Penal y Penitenciaria'' órgano de la Dirección Ge
neral c1e Institutos Penales de la Nación (44

). Resulta 
de ese trabajo que el aludido Proyecto rigió como Có
digo en la Provincia de Buenos Aires por ley N.º 1140 
sancionada el 29 de octubre del año 1877 a. iniciat iva 
de 'los diputados ].1oreno y Sáenz P1eña entl'ando en vi
gencia el l.º de enero de 1878 . Entre Ríos lo adoptó 
por 'ley de 4 de abril de 1879; Corrientes por ley de 16 
de noviembne de 1878; San Luis por ley de 21 de no
viembre de 1878 ; Catamarca por ley de 9 de diciembre 
de 1878; Santa Fe por ley de 28 de setiembre de 1880 . 
Salta por ley N.º 96 die 12 de noviembre de 1880; Tucu~ 
mán por ley N.º 458 de 30 de mayo de 1881. En cuanto 
a Mendoza, aún sin haber podido encontrar la ley res
pectiva, piensa Nilve qu~ adoptó. el Proyecto Tejedor 
en 1879. Por lo que atane a J UJUY, Santiago del Es
tero, La Rioja y San Juan, Nilve expresa no haber po
dido verificar dato alguno. 

(42) 
(43) 

(44) 

Ver «!:~ Ley>, t. 23, pág. 16, Sec. Bibliográfica. 
Sebastrnn Soler, «Derecho Penal Argentino> t. I páo 109 . lll/l1

3 Bs. Aires. 1945, Editorial L a Ley. 
1 

' º' y 1 

Rev. Penal y Penitenciaria, Año 10, Enero . Diciembre 1045 N 
35/38, pág. 35. , os. 
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Nosotros, a quienes este asunto ha tentado sobre 
manera y tanto que nos proponemos formular a este 
resp1ecto una nueva comunic~ción al In~tituto de His
toria del Derecho, hemos t emdo oportunidad de adver
tir en el debate a que dió lugar la sanción del Proyecto 
Tejedor como Código Penal de la Nación en la Hono
rable Cámar a de Dipü.tados el 23 de octubr e de 1885, 
que el señor Dávila, representante del pueblo de La 
Rioja expresa, r efiriéndose a dicho Proy,ecto: ''A mí 
tocó hacerlo aprobar en La Rioja el año 76" (~5 ). No· 
es pues dudoso que también rigió como Código Penal en 
esta Provincia. 

En la Capital F ederal el Proyecto Tejedor estuvo 
vig¡ente desde la sanción d~ la 1ey ~e _la Provincia de 
Buenos Aires que lo aprobo como Codigo P enal de ese 
Estado es decir, desde el l.º de enero de 1878. Produ
cida la' federalización de la Ciudad por L ey N.º 1029 de 
20 ele setiembre de 1880 se sanciona, el 15 de diciembre 
de 1881, la L ey 01·gánica de Tribunales N.º 1144 por la 
que se dispuso que continuaría rigien do en la Capital 
-ya de la Nación A1·gentina- el Código Penal de la 
Provincia de Buenos Aires (art. 313 de la misma). 

Por lo que atañe a la Justicia Federal hemos po
dido establecer que la misma comenzó a aplicar el Pro
yecto Tejedor, como ley penal, a partir del año 1882 
en que la Corte Suprema de Justicia, habida cuenta de 
la adopción que de ese cuerpo legal habían hecho las 
Provincias, juzgó que el mismo podía ser considerado 
como derecho común aplicable, en consecuencia, por los 
jueces de la Nación en virtud de lo dispuesto en ,el a it. 
93 de la ley 49. 

Volviendo ahora al objeto de nuestra comunica
ción hemos de advertir que la ley 1140 de la Provincia 
de Buenos Aires conservó, en su articulado. todas las 
disposiciones relativas a la retractación que figuraban 
en el Proyecto Tejedor sin introducir en e11as modifi
cación alguna. Es así como el art. 90 continúa ,enume
rando la retractación entre }as penas privativas del ho-
(45) Congreso Nr.cional / Diario de Sesiones / ue la / Cámara de Di-

putados. Afio 1885 / T. II, pág. 736. 
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nor y humillantes; el art. 123 dispone que "el reo con
denado a r etractación lo hará desdiciendo verbalmente. 
de lo que haya dicho, escrito o publicado'' y el art. 125 
disciplina, en los mismos términos que el Proyecto Te
jedor, las formas ele 'la Tetractación pública y privada. 
Por fin, el art. 315 establece que: "El culpable de ca
lumnia o injuria contra un particular queda exento de 
pena: 3.º) si ·en las mismas consiente en hacer una re
tractación pública' ' . No es pues dudoso que la retrac
tación ri~ó, .sin solución de ?º1~.tinuidad, en la Capital 
de la Repubhca y en la Provrncia de Buenos Aires des
de los más remotos tiempos . Y es probable que lo mis
mo pueda decirse de todas las otras Provincias en las 
que estuvo vigente -el Pr~y~cto. Tejedor como Código 
Penal pu~sto que las modifi;ac1ones que se introduje
ron al mismo por la ley N. 1140 de la Provincia de 
Buenos Aires -imitada seguramente por los otros Es
tados federales- cuando no eran de pura forma se re
ferían a otras cuestiones : supresión del artículo que 
disponía que, en el caso de deberse aplicar la· pena ca
pitail a más de una persona se sortearía entre los res
P?nsa~l~s al que debería ser ejec~~a~o, supresión de las 
d1Sp?s.1c10:i,es que penaban el su1c~dio. y su tentativa v 
modificac10~ de las normas 9-~~ mcrnninaban los cri
menes y ~~litos contra la r~hg1on católica ext.endiendo 
ia protecc10n penal a cualquier otra religión autorizada. 

LA RETRACTACIÓN EN EL PROYECTO DE LOS Doc'rORES 
VILLEGA.S, UGARRIZA y GARCÍA 

Volviendo ahora a los trabajos realizados por la 
Cor:iisión de juri~~onsultos desi~ada por el Poder Eje
cutiv? ~e la Na.man a. l~ que deJamos definitivamente· 
constitmda el 11 de diciembre de 1877 diremos <)ne la 
misma se expidió recién el 3 de enero de 1881 es decir 
cabalmente 13 años después de presentado por' don Car~ 
los Tejedor su Proyecto de Código Pena:l. 

Interesa puntualizar que, en :la materia de -las p :._ 
n~s, el des12acho_ de la Com~sió.n integrada por los Dre:. 
V1llegas, Dgan1za y Garcia rntroclujo reformas subs-
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tanciales a la obra del Dr. Tejedor. Este había legis
lado al respecto en .el "Libro Segundo." de su "~arte 
Primera" y los Dres. Villegas, Ugarr1za y Garcia, en 
la pág. N.º XVI de su nota ~e 3 ~e enero de 1881 co:ii la 
que remiüeron al Poder EJecutivo su Despacho dicen 
haber dedicado " la mayor atención al Título I que se 

1,, 
ocupa de las penas en genera . .,._. . . . 

Efectivamente no son pocas las modificac10nes que ' . . . 
la Comisión revisora introdujo al Proyecto or1gmario 
en esta materia. Entre ellas debemos señuiar, por la 
vinculación dil'ecta que guarda con el tema en examen, 
la supresión de la categoría de las "penas privativas 
del honor y humillantes" y, dentro de ésta, y natural
mente de las penas de retractación, satisfacción y re
prensión que el Proyecto Tej.edo1:, elencaba dentro de 
aquella categoría. Con esta si¿presion, ~cerca de la cual 
nada dice la nota de los abogados revisores, la retrac
tación deja ya de ser mia pena para convertirs,e exclu
sivamente en iina caiisa de i1npunidad o exc·usa absolu
toria. En efecto, el art. 252 del Proyecto de los Dres. 
Villegas, U garriza y García reproduce, a la 1etra, el 
texto del art. 12 del Título VII del Libro Primero de 
la Parte Segunda del Proyecto Tejedor. I .. a única va
riante digna de me1~ción entre ambos textos legales es 
la puntuación en ellos usada. El (. ) punto ~ue sep3:ra 
en este último cuerpo cada uno de los dos primeros 111-

cisos de dicho artículo se convierte en un e;) punto y 
coma en @l art . 252 del Proyecto Vil'legas, U garriza y 
·García . 

Son pues fundamentales las reformas introaucidas 
por la Comisión revisora al Proyecto Tejed~r en mate
ria de retractación. Por una parte, este mstituto, como 
ya lo observamos, deja de ser una pena para conv1ertir
se definitivamente en una excusa absolutoria o causa 
de impunidad. Resolv_ía así la Comisión, superánd~la 
sin duda y con todo acierto, aquella aparen~e contradic
ción que observábamos 1en el Proyec~o TeJedor. Per?, 
a:l suprimir lisa y llanamente el articulo 8. º del para
grafo 3.º del Título II del Libro Segundo de la Parte 
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Primera del Pi·oyecto dejaba sin disciplina!' el l'ito de 
la retractación. Dábase así origen a una serie de pro
blemas que habrían de preocupar más tarde a los in
térpi·etes de la ley : i en qué consistiría la retractación? 
.¿Cómo habría de pro e e el e i· el i·etractante pa
ra ,ser ten~do l' e a 1 me~ te por tal '? i e ó m o se 
h~p~ e_fectiva la p u b 11 c i el a d d •e 1 a retracta
c~on ? etc., ~te. Ya veremos que estos prob1rmas se hi-
~1eron efectivo? ~ reales al san~~onarse el Proyecto T.e
Jedor .como Oodigo de la Nac10n y subsisten todavía 
hoy, siendo de lamcntal' que, en algunos casos los Tri
bunales de_ jus~c~a hayan acudido para resolv¿rlo a las 
v,etustas dispos1c1on~s del Fuero R eal antes que a las 
normas claras ~ sencil~as ~ue, sobre la materia, contenía 
el Proyecto TeJedor s1qu1era fuese para desentrañar el 
espíritu con que había sido concebida la institución. · 

Acerca del Proy.ecto Villegas, U garriza y García 
sólo nos resta por decil' que, vigente como estuvo como 
Código Penal, en la Provincia de Córdoba, pued~ afir
marse que en este Estado argentino la i·ehactación ri
gió como excusa absolutoria desde el 14 de agosto de 
1882 toda vez que fas moclificaciones in troducidas po1· 

la ley codificadora pena nada se i·eferían a la ü1stitu
ción que nos ocupa ('ª). 

LA RETRACTACIÓN EN EL Cónrno PENAL DI' 1887 

a) La sanc-ión clel pri?ner Código P enal l rgentino. 

El 11. de mayo de }881 el Pod~r Ejecutivo dil'igió 
un mensaJe a la H. Camara de Diputados sometiiendo 
a la consideración del CongTeso el Proyecto elaborado 
por lo~ Dres. Villegas, Ugarriza y García. La Cáma, 

] 6 d C 
.. , ra 

reso vi e1~comen ar n. una onns10n Especial formada 
poi· los D1p?-tados. Marenco, Solycyl'a, Tczanos Pinto, 
Lagos Garcia, Rmz de los Llanos, Dernaría y Paz ·el 

(f46) Puede verse esa ley en «Compilación / de / Le es D 
Disposiciones / de Carácter Público ¡ dictudy '¡ ecr~os Y demás 
vinciu de Córdoba / el niío 1882 ¡ Tomo Nove:: ¡ Ee~ .ó la ( _Pro
p. 105. ci n Of1cml ¡ 
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estudio de aquel cuerpo legislativo. Pel'O :fué _la Comi
sión de Códigos ele esta l'ama del Pal'lamento mtegrada 
por los legisladores Isaías Gil, Filen~ó~ Posse, _:Maria
no Demaría Bernardo olveyra y F ellx M. Gomcz la 
que en defllritiva produjo su despacho el 29 de setiem
bre de 1885 proponiendo que desde el l .º de enero del 
año siguiente se obscl'vara, como ley de la R epú?lica, 
el Código Pena 1 i·ednctad? por el Dr . . Carlos T·~J~~or 
con las reformas i 11hocluc1das poi· la misma Corms1on. 

El despacho fué considerado poi· la H011orahle Cá
mara en su sesión del 2:3 de octubre de 1885 . En nombre 
de la. Comisión el Diputado 'olv·eyra fundó el Pr?yecto 
ele LEY CUY A A.PROBACION aconsejaba ala Carnara 
y elijo que "la primera cuestión que se inició en, el seno 
de la Comisión fué sobr e cuál proyecto tornar~a como 
base ele su trabajo : si el del Dr. Tejedor o e.l mismo l'e• 
visado po1· fa Comisión encargada de hacel'lo . Y la _Co
misión se manifestó tmánimemente sob1·e la convenien
cia ele tomar como base de sus estudios el Código. del 
Dr. Tejedor" . Agregó .el Diputado SolveyTa, refirién
dose al Proyecto elaborado por los Dres. ViUegas, U ga-
1Tiza y García, que la Comisión de que formaba pa1·te 
''no podía tomarlo como base en su trabaj0, porque no 
hay unidad , hay falta de filosofía, cliré así, hay confl~
siones grandes, divisiones erradas, que no podían ser~r 
de base a 'la confección de tm Código". Tenía ademas 
este Proyecto una grave falla: la de haber tomado co
mo fuentes de inspiración el Código B ávaro y 1el Código 
E spañol ' 'es decil' dos pueblos de l'azas distintas, de 
tl'adiciones difere1{tes, de costumbl'cs distintas'' . 

En l'ealidad si bien es cierto que la Comisión de 
Córugos de la Cámal'a ele Diputados aconsejaba la san
ción como Código P enal de la R epública, del PROYECTO 
Tej~dor, no es menos cierto que intl'oducfo. a'l mis.roo 
numerosas o importantes r.eformas. Tantas y tan m1-
poi-tantes fueron éstas que Rodolfo Rivarola y José 
Peco no vacilan en afirmar creo que con alguna exa
geración, que en r ealidad, más que del Proyecta Te
jedor se trata de w1 código distinto. Suprimióse, en 
efecto, la clasificación tripar tita de las infrac·ciones pe-
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nales y las normas relativas a 1a indemnización del daño 
c~usado por el delito, fijáronse ~ímites mínimos y má
xunos a las penas en lugar del sistema de sanciones rí
gidas establecido po_r €1 Proy~~to T.ejedor, legislóse 
sobre el robo de cadaverns, abolieronse las sanciones al 
suicidio frustado y a la ayuda al suicj dio, etc., etc. 

Tras una breve pero muy interesante discusión en 
ia que intervinieron los Diputados Posse Demaría Le
guizamón y Dávila fundando sus votos favorables' a la 
sanción del despacho y los señores Mansilla y Argento 
pronunciándose ,en sentido contrario al Proyecto éste 
fué aprobado en general en la misma sesión. ' 

Es muy interesante la lecfa~ra d~l de~ate porque ele 
ella resu'lta claramente la ef.ectiva vigencia del Proyec
to Tejedor en toda la República €xcepción hecha de la 
-provincia de Córdoba. Así lo dicen, con innegable co
nocimiento de causa, todos los legislador.es que se ex
presaron en favor del despacho de la Comisión. 

La Cámara remitió para las sesiones del año si
guiente la consideración en particular del Proyecto. 
Tratóse el asunto en la reunión del 15 de noviembre 
de 1886 y en ella llevó la palabra del Poder Ejecutivo 
el señor Ministro de Justicia .e Instrucción Pública Dr. 
Filemón Posse el mismo que, como diputado había sus
cripto el despacho favorable de la Comisión de Códigos 
Juan Silva Riestra ha compuesto una hermosa descrip~ 
ció~ de e~t~ debate qu~ fué áspero y, por momentos, 
casi d:a~atico. En r~ahdad, los opositores a la sanción 
del Codigo, con _Man~illa a la cabeza, más que el Pro
yecto querian discutir 'la personalidad política de 
autor. Así lo hizo observar el diputado Delfm' G 11su 

1 l . M ·u "A ' a 0 
a rep icar a ansi a : qm no está en discusi· , 1 
d t T . d , t on ,e 

oc or eJe or en su carac er de hombre pu' blº 
d t 1 

, ico · no 
pue e es ar o en otro caracter que en el de J·ur· · ' 1 t t d 1 e , d. p isconsu -
o y col?º au or e o igo enal ql1e la Cámar t , t 

de sanc10nar en este momento" (H) . a 1ª ª 
(47) Juan Silva Riestra / «Carlos TeJ'cdor ¡ S · fl . 

. 1 º6 p 1 A . u in ucncia I l L gis ac1 n ena rgenturn~ ¡ Conferencia . . en a e· 
Popular ele Conferencias ¡ de Buenos Aire;ron1u~4ci~da . en. el Instituto 

' e cia Junio de 1935 / 

1.16 -

La discusión fué larga pero al cabo los opo~itores 
-cejaron en su intento dilatorio, el dip;itado l\{a?silla se 
retil"ó del recinto y la. Cámara aprobo en particular el 
primel' Código p ,enal de la N ació1?-. Por su parte _el Ho
nora ble Senado ratificó esta san ción el 25 de novie1!1bre
de 1886, después de un brev~simo debat~ ( 48

). _El pr~ner 
Código Penal de los aTgentinos empezo a I"egir el l. de 
marzo de 1887. . 
b) SiiJYresión de la pena de 'retractación en el Códir¡o· 

de 1887. La retractación como exciisci cibsohitoria .. 

En la materia que nos ocupa el despacho de la 
Corrúsión de Códigos de la Cámara de Diputados acon-
sejaba 'lisa y llanamente suprimir la retract?-ción como• 
p ena. No se dieron las razones que determmaTon esta. 
actitud. Apenas si el ~puta~o Solveyr~, en su ya Te?o~·
dado discurso, expreso concisamente : se han suprrmi
do las penas de r etractación ,Y _ele confinamiento" c~º) -

En realidad, el nuevo Codigo adoptaba, a este r.es
pecto la misma solución que diera al asunto el Pro
yecto' ele los doctores Villegas, U garr~~a y Garc~a. En: 
efecto mientras borraba la retractac10n de la lista 'de
las pe~ias, el aTt. 186 de a~uel cuerpo legal la mantenía. 
como una excusa absolutoria . 

El texto citado reproduce a la letra el art. 12 del 
Título VII del LibTo I de la Parte II del Proyect<> 
Tejedor sin más variante qne la ele sub3tituir· el (.) 
con que el Proyecto separaba el inciso l.º del segundo 
y éste del teTcero, con un ( ;) plmto y corna. 

y a hemos dicho y por eso no nos repetiremos aho
ra cuáles fueron las consecuencias que se siguieron de 
esta maneTa de legislar. Suprimidas las disposiciones 

(48) 

(49) 

Bs. Aires / Estudios / Hl35 . Figura en la Col ección de Folletos de 
Ja Biblioteca de la Facultad de Derecho y Cicncitl3 Sociales en el 
tomo 418 de la 2.n Serie. Véa se tambi6n: Congreso Nacional / Diario 
de Sesiones / de la Cfrmara do Diputados / compilado y publicado 
por ]a oficin'1 de Taquíg rafos de la misma Cám:na / 1886 / t. 2.º I 
pág. 734. . . . . 
Congreao Nar10nal / Diario de Sesiones / de la Cámara do Sena. 
dores/ Sesión de i 886 / pág. 918. 
Congreso Nacional / Diario de Sesiones / de la / Cámara de Di. 
putados / ·1ño 1885 / •romo segundo / pág. 723. 
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que disciplinaban el modo de hacer efectiva la retrac
tación abríase '.la puerta a una interminable serie de 
cuestiones que no por ser forma1es dejaban de tener 
grandísima importancic:i- corno que de su s~l~1ción depe11 -
día el que hubiera me?J~clo o no r etractac10n y, en con
secuencia, el que se exun1ese o no de pena al ofensor del 
honor ajeno. 

c) Edición del CócUgo P enal hecha por el do('/ or 
Ji¿lián L . A.r;ui?Te. 

No podemos concluir con la referencia que Ycnimo · 
haciendo al Código de 1887 sin hacer mención de• m1 
episodio bibliogi·áfico qu , ~~n ~l correr de 'los años, ha
bría de tener una rep ercus1011 insospechada. Nos refe
rimos a la edición que deJ Código Penal sancionado en 
1886 hizo 1el docto1· Julián L . Aguirre en aquel entonces 
vocal de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal Co-
rreccional y Comercial de fa Capital. ' 

Este dignísimo magistrado había prestado una in
teligente y constante colaboración a la Comisión de Có
digos de la Cámai·a de Diputados que tuvo a estudio r l 
Proy.ecto Tejedor. Así nos lo hace saber el diputado 
Filemón Posse en la sesión del 23 ele octubre d

8 
1885 

con la~ siguientes palabras .= "En honor de los dos jueces 
del crimen, Doctores Agu11'1'e y Torres, debo declarar 
ante la Cá~ara que ellos han tenido la amabilidad de 
pasa~ en 1m casa muc~o~ meses .has~~ más de las doce 
ayudandome a dar la ultima revisacron al Proyecto de Código P enal" (5°) . 

f-)ancionad? .~1 Código, el doctor A.gufrre procedió 
a hacer una edic10n de Ja nueva ley acompañando al pir 
de cada uno de los articulos d_e la rmsma las notas 

0011 que el doctor Carlos TeJedor ilustrara los textos ele su 
Proyecto: "La base fundamental de nuestro trab · 
-dice el doctor Aguirre en su Prólogo- cou

81
·
8
t ªJ

1
º 

d · d .1 t li t· e en a concor anc1a e 1as no as exp ca ivas del Pro~e ·t l d ' • • d l c 'd' • t J I C 0 C0ll as ispos1c1ones e o igo v1gen e, siendo escasas las 
(50) 

Congreso Nacional / Diario de Sesiones ¡ lle la . 
puta.dos / año 1885 / tomo 2.0 

/ Buenos Aires 
/ 18¡¡~ C~mara de Di-

, Pag. 727. 118 -

stra cuenta, sin emi~ir jui-
hemos agregado de nue de sus doctrinas rn sobre 

q:ie , pios sobre la bonddad las obrns humanas. ha-c10s pro mo su ce e en 
1 ·1·ore que, co 
os ei ,. d " (1i1) . , 186 del ódigo Pe

ya incun 1b .º al anotar el ar!1c~o transcribir la nota 
Pues ~e~, Ao-uirre, despues . : ~ndiente artículo 

nal, el clo~t~i dar~ ilustrab~ el co~:sfa Parte II de su 
con que : eJe VII, del Libro I, el mismo Tejedor ha-
12 del Titulo . la oh'a nota que 

7 0 8 
º del parágrafo 

Proyecto, agre&a de los arts. 6.º, '1 y P~rte I. En ~ma 
bía puest,o al P;'J. del Libro II d~ c':inveniente utilizar 
3.º del Titulo r Aguüre creyoTe ·edor había ilustra-
pa.l,, bra el docto que el doctor J Parte de su Pro-

"' · con · p imern. ' · 
las refere~c1as ue, en la . ,r nsiderada como pena~ 
do los al'~iculos fu retrnct~c1?~ ~o poi· la C01~1isión Le
yecto dedicaba a eron suprm11 o ent:ll' con d1\:ho matC'
artículos que. 1;;;.. para com¡\'f~amante Códip;o Pen~l. 
o-islativa Re~11s del art. 186 . e t , que no hubi ese s1 o ~· . l la doctnna , n este pun o, 
1 Ja o-rego, e 1939 este 
Pero nada ªº , Tejedor. - ás tarde, en ' - . 
di •ho por el Dr. uchos anos m 'Ochado. En ,ese ano, 

e Rin cmba1·go,1rndura111ente repr Profesor titular ~e 1 

, de ser e p Ramos, . ublica un h-
C'elo habnael Dr. J uaD Oa~a de Estuc~?,s, t al estudiar 
en ef~!ºPenal de :i: contra el ;on;\.~ n~t.as del D{ . 
Dercc "Los cte . un párra 0 doctor Julián · 
bro sobre ación, dedic~'En 1887, el ante código penal 
~a l'~tract allí dice : d' ción del flam ·t' culo las notas 
Agmrre y blicó una f igreo·ó a cada :~r~ aumentó va
Agnirre yu en la cua ~to T.ejedor. cada caso, dónde 
de ese ano~ñaron al tetir al Iecto1b ei~ de ellas es la qii.e. 
que acompl sin adver o-reO'ado. ?~. aación de la opi
rias de elas~ aporte.º ª1gu~a, a co~i i~~ (so J'efiere a la 
~omenzaba sdve1·te1ic¿a a .bo de copiaLr 'b1·0 I de la Par-

' in a e a.ca II del i ., coloco, s T J'eclor IJ.1.l T'tulo V ' · , de .. e · del 1 

nwn . 't 12, l do y concordu-
nota al ar . ecto) . . Argoutinu, uno ~r el / doctor 
t JI del proY / Repúbh~~o primitivo A:cl¿'cioncs de !º Co-
e / de la del P,roye C{uunrn do . s ¡ Félix LaJOUano 

6digo ponu~s notas vocal de.~:1. Buenos ~~ro do\ prologo. 
( 51) ~o ¡ con ;.~gui!re I de 1u, C~P11 1SS7, p{ig · _ l l 9 

Julián L. CriJlllOU~el peru 5 
rnercial y4!l calle 
editor I 
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Y continúa diciendo el doctor Ramos : ''Lo curioso 
en este agregado del doctor Agi¿irre es que, pol' haber 
tenido una gran difusión su .edición del Código, sus no
tas, agregadas a las de Tejedor, fueron más de una vez 
citadas y comentadas en fallos judiciales, como si fue
ran de Tejedor mismo, en materia de retractación, 
exactamente". Como se ve el error que ha padecido el 
doctor Ramos es total. No hay en la nota que el doctor 
Aguirre acompañó al art. 186 del Código Penal de 
1887 una sola palabra que no pertenezca a Carlos Te
jedor, una sola palabra que haya sido puesta por pro
pia y espontánea decisión del doctor Aguirre. Bien pu
do pues ser citado el contenido de esas notas, por magis
trados y tratadistas, como si fueran del doctor Tejedor 
porque efectivamente de él eran y a él l.e pertenecían . 

Lo grave del caso es que este error del doctor Ra
mos contribuyó a hacerle creer que, para T ejedor, la 
retractación debía hacerse confesando el ofensor que 
había mentido en cuanto clijera de su víctima siendo así 
que en la nota originaria del codificador y que Ramos 
atribuye erróneamente a Aguirre se dice con toda cla
ridad que "esta, valinod-ia 1no se imponía, sino en las in
jurias graves o atroces . En las simples, se decretaba 
sólo la súplica de p erdón. . . y en las de sentido ambi
guo la declaración que hacía el reo diciendo qué tenía 
y había tenido siempre al ofendido por persona honra
da" . Es pues claro que jamás se ie ocurrió a Tejedor 
exigir al retractante tal confesión de mentira. Si, como 
lo sostiene el propio Ramos, Tejedor había reservado 
la retractación para las injurias verbales y las escritas 
1eves Í9 cómo pudo sostenerse que, en estos casos la re
~ractación había de revestí~ la ~ravedad ele un~ pena 
rmpuesta por una ley del siglo XIII para fas injurias 
atroces~ 

Y lo grave del caso es que este error fué compartido 
por la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Criminal 
y Correccional d~ la Capital ,q~e, más de una vez, exigió 
para declarar existente y vahcla, una retractación, que 
el querellado confesase un pecado de mentira ... 

120 - • 

d) La experienc'ia de; la retractac·ión bajo el Código 
P enal de 1887. 

Para concluir con las r eferencias al primer ,Cóclig.o 
Penal Argentino proctuaremos aho;'a ?1ostrar como vi

vió la r etractación en nuestras practicas forenses du
rante la vigencia de ese cuerpo legal ya sea como ley 
local va como iey de la Nación. 

Dil'emos ante todo que las retr~ctaciones no fue
ron muy frecuentes en nuestro medio. Un mal enten
dido pundonor paree.e contener ~ los querdlado~ ~or 
d }"tos contra el honor al borde lllST?O de pronuncia~la. 
Ees 

1
frecuente así que el imputado 111eg~e haber verti~o 

las expresiones inju1iosas 9-ue se le .atnbuyPn pero aun 
puesto en tal situación, etuda de afl~mar qt~e ~o se .re
tracta. Así vemos proceder a un. senor R afaei Gallmo 
querellado por injurias y ?alumnias po~· el G.erente de 
1 Sucursal del Banco Nacional en Corrientes, don Car
l~s s. Roca. En la au~~ncia prescl'ipta por el ar~. 603 
del Código de Procedinuentos P_enales que r~g1a en 
aquella Provincia .en 1886, ~l senor Gallmo mega los 
hechos aseverados en el escnto de demanda pero agre
cra en seguida que "no venía dispuesto a hacer ninguna 
t>c: - h b' t•d " (G") retractación de palabras que no a ia ver i o - . 

Ello no obstante no son infrecuentes los casos en 
que el imputado reconoce haber vertido los juicios que 
se le atribuyen bajo los efectos de un error de infor
mación y los r.etira. El quer ellante acepta 'las ex±>li?!1-
ciones que se le dan pero, e~ t.al~s casos, la relac10n 
procesal se disuelve por el des1st~i;uento ,del acu.s,ador y 
no como efecto de una reti·actac10n. As1 ocurr10 en la 
querella instaurada por el Administr~dor de Aduan8:.s 
don José Luis Amadeo contra don Vicente E. Marti-

(52) 
c Criminal / iniciada por uon Carlos S. Roca I Gerente de la 
S aus~sal del Banco Nacicnal / on Corrientes / contra don Rafael 
Gu~t ¡ por injurias y calumnias / Corrientes / Impronta El Au. 
t ª in? tn ¡ lf<86. Figura en la Colección do folletos un la Biblioteca 
ononus .. . c· . s · 1 T '>8 d l 4 a do Ja Facultad do Derecho y 1encins ocia es, omo - e a . 

serie . 
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nez, Director del Diario "Sud-América" . La querella 
instaurada en 1887 se h'rrnina mediante w1 escrito pre
sentado, de común acuerdo de partes a los autos en el 
que el quer ellado e.xpn~sa que "al afiTmar los hechos 
contenidos en el artículo acusado .en virtud de informes 
que le í-ueran surninisti·aclos por terceras personas de
clara que al ir a verificar su -exactitud encontró' que 
había sido vilmente engañado''. . . ''En vista de esa cle
cla:a?i?n el s~ñor Arna_deo expresa que al perseguir es
te JU1c10 lo hizo_ excl~s1vamente con el propósito de .es
c~ar~cer las satisfac?;ones que se le hacían y a fin de 
v111chcar :m reputac10n de caballero y funcionario sin 
que le gtuara nunca el deseo de per seo·uir una veno·an-

" E . 1 o b za . . n consecuencia, e actor d~siste y et Juez, por 
auto del _1,s de en~ro de 1888, le tiene por desistido d fc' 
la acusac10n deduc1cla y ordena archivar las aetuacioues. 

Son los 1:1;en~s, p ero tampoco faltan, los casos de 
una i~etractac.10n lisa y llana. Así en la querella por ca
lurnruas seguida por P edro Spalla conti-a l1uis Bollo se' 
verifica, el 8 de junio de 1887, w1 juicio verbal en el 
que el querellado "se r etracta en este acto de las ofen
sas e injurias que ha inferido a don P edro Spalla es
tan~o de a_cuerdo que esta cle~laración se haga pública 
segun lo dispone el art. 186, me. 3.º del Cóclio·o Penal 
pudiendo insertarse en el diario "La Patrfo Italiana". 
Pero, en este caso, y no obstante ia claridad de los tér 
minos empleados por el retractarite la quer ella no t er 
mina poi· sobreseimiento sino por el r.etiro de la acu
sación que, por E!U parte, hace el señor Spalla . 

. Lo propio a~onte~e en ~u~a curiosa_ queTella promo
vida por el funcionario poh c1al Antomo Carrasco con
tra Teresa Bruni en el año 1887. Según .el actor la 
Bruni le habría e:alurnn:i.ado al manifestar que le pas~bn 
$ 50 me.nsu~}es _para q~ie la tolera1·a en el i:~j ercicio de 
la prostituc10n. clandestrna. En este caso el avenimiento 
se produce baJO la , fo1~rna de un escrito que presentan 
ambas partes . En. el dice la a.c,usada que " si bien reco
noce. 9ue, en efecto, p ronunc10 en la Comisaría de 'ht 
~ec~10n Tercera las frases calumniosas que han dado na
cimiento n la pr esente querella, procedió sin darse cneii -

122 -

ta de lo que hacía, -exacerbado su espíritu po·r la situa
ción violenta en que se hallaba colocada respecto de lt-1 
autoridad y aconsejada por personas que, sin duda, p ro
fesan mala fe al acusador". En consecuencja de :lo ex
puesto se retracta expresamente ele dichos conceptos 
confiesa la injusticia con que ha procedido y declar~ 
que reconoce al señor Carrasco como lll1 completo ca
ballero y un recto funcion/trio '' . En este caso también 
y no obstante la amplitud ele los términos con que se 
produjo la querellada, el actor desiste previo acuerdo 
de partes sobre el pago de las costas que quedan natu
ralmente a cargo de la r .etractante . 

Generalmente las explicaciones se daban en com
parendos de conciliación dispuestos por los mao·istra
dos . Antes de la vigencia del actual Código de Proce
dimientos en lo Criminal sancionado el 27 ele Octubre 
de 1888 tales comparendos solían decretarse aím haUá.n
dose el juicio muy adelantado y siempre antes de dic
tarse sentencia. Después de la sanción de la ley de forma 
que todavía nos rige, el comparendo se ·verifica como 
aún ahora acontece, antes de conerse traslado' de la 
qu.erella . 

. La publicidad ~e la r etractacióu 0 ele las Pxp1ica
cio11es suele convem rse por las paTtes . . Así ::;e hace en 
la querella instaurada por el Juez Letraclo de Río Ne
gro, doctor Abraham Arce contTa don Rómulo ar 
miento por la aparición de un suelto publicado en ' ' El 
Nacional" que el querellante estimaba calwimioso. E l 
señor Sarmiento da explicaciones en términos similares 
a los que empleara, en otra causa antes i·eferida el di
rector del diari? "Sud - América", y e 1 actor pide al 
Juzgado se publique el acta en el diario "El Nacional" . 
Lo mismo se acuerda por las partes en la ya i·ecordada 
querella seguida poi· ,J ?sé Luis Amadeo contra Vicente 
E . Martínez y en otra mstaurada por don Conrado van 

"N G Emster o·erente del uevo Lloyd Alemán" conti·a el 
Dr. B~si'lio Cittadini, redactor de "La Patria Italia
na" en Buenos Aires. En esta querella, tramitada du-
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rante la vigencia del Proyecto Tejedor como Código 
local por un escrito presentado de com{m acuerdo de 
part~s, el 2 de Mayo de 1883, se decide que las explica
ciones dadas por el señor Cittadini se publicarán en los 
siguientes diarios: "La Patria Italiana", "Patria ..AJ.'
gentina", "El Nacional", "La Nación", "Le Courrier 
de la Plata", " The Standard", "The Herald", un dia
rio de Génova y el "Deutscher Zeitung" . Es éste, sin 
duda alguna, el caso de mayor publicidad que hayamos 
conocido en esta materia. 

A pesar de que, tanto el Proyecto Tejedor como el 
Código de 1887, se refieren concretameute a calumnias 
e injurias vertidas contTa "un particular" por oposi
ción a funcionario público, hemos visto que en algunos 
de los casos citados, la retractación o explicaciones sa
tisfactorias cobraban validez aún cuando el ofendido 
fuese un funcionario público : el Administrador de 
Aduanas, un Juez Letrado, un funcionario policial. El 
problema se discutió concretamente en :la causa segui
da por el señor Agente Fiscal Dr. Adolfo Cano contra 
el Director de "El Diario~:. En e1?te caso, e.J querellado 
<lió explicaciones tan amplias, tan ~ati.sfactorias para el 
funcionario querellante que ellas importaban tma ver
dadera retractación. Ello no obstante el fiseal ofendido 
c>xpresó que si bien ''quedaba .sati~fecho en su car~cter 
particular y aceptaba las exph cac10nes, como func10na
rio púplico entendía qu~, en ese carácter, no pod~~ ~cep
l"ar transacción alguna' . Llevado el caso a clecision de 
Ja Excma. Cámara de Apelaciones en 10 Comercial, 
Criminal y Correccional la mayoría del Tribunal com
puesta por los Dres. García, Pérez y López Cabanilla 
confirmó la resolución dictada por el Juez Dr. To
mús ele V eyga en la que se dij o que "Si ~Ji en el art. 
186 del Código Penal se ha propuesto evidentemente 
que los delitos ele los funcionarios públicos, por el inte
rés social que hay en esclarecerlos y castig-aJfos, nn se 
dejen impunes por transacciones de los mismos acusa
dos, es de advertir que ese a1'tículo nunca pod.I'ía regir 
este caso porque aquí no ha ocurrido el per<lón a que él 

J,24 -

se refiere'' sino, agrngamos nosotros, la l'etractación 
de1 imputado. La minoría de la Cámara il1tegrada por 
los Dres. Estévez y Saavedra se pronuncia en senl:itlo 
contrario porque ante el texto exl?re.so ele la ley que 
habla de "particular" no caben distmgos" ~:vocan es
tos magistTados. en apoyo de la suya¡, la op11~?1;1 expue~
ta por el Dr . Rivarola en su obl'a Exposunon y Cri
tica del Códio·o Penal A.rgentino" donde se dice que "el 
empleado ptSJlico 110 puede dejar subsistente ~a duda 
sobre su condue;ta como tal, manifestando su magnani-

. d 1 f " (ú3) mida con e o ensor . 
Otra cuestión muy discutida por la jurispr~den?ia 

bajo el imperio d~l Código P.enal d:rogado f~e la ~
teligencia que debia darse al me .. 3. del ya c1~do ~1-
tículo 186 . Discutióse en efecto si la retrac.tacion solo 
procedía en caso de injurias ve:·ba:les. Y. es?ntas leves o 
aún en los supuestos de calummas e m,1ur~~s graves . 

En su comienzo todo el mundo entenclio que el alu
dido inc . 3.º se refe{·ía tanto a las calumnias como a las 
injurias . La frase inicial del artículo rezaba así: 

'' .Ai·t. 186. E l culpable de calumnia e injuria con
tra un particular, queda exento de pena: ''. . . y el in
ciso 3. º expresaba: 

"3.º) Si en las mismas consiente en hacer una re
tractación pública''. 

Concordando directamente el texto del inciso con 
la frase inicial del artí~~lo el ~enti~~ de l.a l~y apare~ía 
clarísimo : las palabras , , las mis-?'las . el.el :U~~so se r:efie
ren naturalmente a la calum111a e lllJUria menc10na
das en la frase inicial. El pronombre "mismas", en fe
menino plUl·al, concordaba . ~on. los dos nombres 
femeninos ele "calwnnia': e ."mJUI'la". ~01'. otra parte, 
es una r eO'la de hermeneutica que los rnc1sos cuando 
constituye~ una enumeración.~~ distin!os supuestos le
gales vinculados a una prev1s10n comun se completen 

(53) Fallos y Disposiciones de lo. Ex~ma · Cámara . de Apela~iones en lo 
Criminal, Correccional y Coroerc10.l de la Capital, T . XCID, pá.ge. 
11 y sgtes. 

- 125 

• 

Anuario del Instituto de Derecho Penal y Criminología Nº1. Universidad de Buenos Aires. Ministerio de Educación, 1949. 

Biblio
tec

a d
el 

Gioja.
 U

BA 

uso
 ac

ad
ém

ico



directamente con esta última, ya que, en tales casos, lo 
que ha~e el !~~actor ~e la ley es evitaTse la repetición 
de la disposicion comun . 

Así lo entendió Rodolfo Rivaro'la el más autoriza
do ~xposit~1·. ~el Códi,g? Penal de 18S7. En efecto, en 
s~ .Exposic10D: y ,?ri~1ca del Código Penal de la Re
pubhca Arg~entma , dice textualmente : " También e r _ 

cluye la pena la ~etractación pública, sea de la injuri: 
sea de la calumma curu1do se haya inferido a un p ,' 
ti cu lar" (54 ) • a1 -

Así lo, entendió también la jurisprudencia de la 
Excma. Camara Comercial, Criminal y Correccional 
de la Capital hasta .el año 1910. 

En efecto, en una quereUa por calumnias instau
r~~a contra una señora Rosa Gerosa de Caldirola ha
biendose ést.a i:e~ractado de una manera pública de la 
ofensa que mfrriera, el Juez Dr. Pérez, invocando 1 
art. 5.9,5 del Código de Procedimientos en lo Crimin:l 
resol vio sobreseer en la causa. Apelado el pronun ·. 

. t l , d ] 0, Cla-mien o, ª. mayo1•ia · e · a ~mara compuesta por los 
D1:es. o:·:iz y. Bnnge lo, confirmó con 'la disidencia del 
D1. Bana quien planteo, en su voto y po1· primer·a 
1 t

. , . V('Z 
a enes 101: q_ue .nos o~np_a afirmando que el jnc. 3.'' del 
~rt: 186 limitaba la 01'blta de la retl'actacii5n a las in
J~_rias ~erba'les ~ a las escritas leves (G5). Esta deei
s10n fue mantenida poi· el Tribunal en la querella _ ·a d - L , R se gui a por ona ucia .ella de ettini contra Cándido 
Re'lla el 2~ de ~íayo de 1897 y en otra causa promovida 
por un senor C?ria contra l~ señorita Conrepción Con
selo el 4 de Setiembre del mismo año (6u). 

P ero en 19~0. el. d.ortor Rivarola, actuando como 
abogado~ postulo Judicialmente la solución opuesta a la 
que hab1a enseñado como publicista y que había adop-

(54) 

(55) 

(56) 

«Expos!ción y Critica / del / Código Penal ¡ ele Ja ¡ Re úbli 
Argentina I por el doctor Rodolfo Rivarola ¡ tomo 2 º ¡ ~ en 
Aires / Félix Lajoua.no editor ¡ 7!) Perú ¡ 1890, pág: 270 . uenos 
~allos de la. Excma. Cámara de Apelaciones en lo Criminal C 
c1onal y Comercial, T. XXIV, púg. 79. ' orrcc. 
~allos de !a E.x~ma . Cúmnra. de Apeta'ciones en Jo Criminal C 
c1onnl :r Comercial, T. LXXII, pág. 2.J.2. • orrcc. 
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tado la jurisprudencia . En efecto, patrocimmdo a unos 
señores R. A. en una querella que éstos habían promo
vido contra los señores N. y lYI. por el delito de injtu·ias 
graves se produjo la situación procesal siguiente: en 'la 
audiencia de conciliación los querellados ofrecieron 
amplias retractaciones que no fueron aceptadas por el 
Tepresentante de los acto1·es sosteniéndosa por el doctor 
Rivarola que la rntractación sól<? eximía dé p.ena .en las 
injurias verbale.s y en .'l,as escritas ~ev~s . El J ':ez. de 
primera instancia, acogien~os~ a la Jlll'Isprudenc1a im
perante, dispuso el sobreseumento de la. causa . Pero 
apelado este p1·onw1ciamiento por el doctor Rivarola, 
la E xcma . Cámara en lo Criminal, Coneccional y Co
mercial de la Capital de la República va1·ió la jurispru
dencia imperante decidiéndose por ,el voto de la mayoría 
de sus miembros compuesta por los doctores Ramón S. 
Castillo, Ricardo Seebel' Y Angel Casares que la retrac
tación ''como medio de eludir la penalidad que se esta
blece para el delito respectivo sólo es aplicable a los 
ensos de injurias verbales o escritas leves ' ' . 

Por su parte, la minoría repr.esentada por el doc
tor Daniel J . Frías sostuvo que la retractación tanto 
era aplicable a los casos de calumnia corno en los de 
injuria. 

La tesis de la mayoría, entre otros a1·gumentos de 
e;arácter gramatical y sjsternático, hacía hincapié en la 
nota con que el Dr. Tejedor ilustl'ó el r espectivo ar
tículo en su proyecto . Ya vimos que esa nota decía : 
"La retractación, censurable en sí misma por los incon
Yt:mientes que ofrece, puede ser alternativamentP or<l.c-
11ada EN ESTAS CLASES DE I NJURIAS". Es 
dec:Ü' en las verbales o en las escritas leves. A su vez 
la. minoría se fundaba en las disposiciones de la J e~ ' 
procesal-penal dictada con posterioridad al Códig0 l'e
presivo . Invocaba e'l art. ?95 del Código de Procec.li
mientos criminales que dispone que "en cualquier 
c:stado del juicio en que .el acusado ofreciera retractn
ción de una manera pública DE LA CALU!J1.NIA O 
INJURIA que ha dado lugar a la acusación, se sob1·e-
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seerá en la causa' ' argumento que no consideran.1os 
válido pues cuanto atañe a las excusas absolutorias C'S 

materia de la legislación de fondo y es obvio y elemen
ta:l que las disposiciones de esta última no pueden ser 
alteradas por las leyes que regulan el procedimiento. 

De toclos modos esta decisión jurisprudencial sig
nificó r.estringir singularmente la órbita de aplicación 
de la institución que nos ocupa (ü7

). 

Para concluir con la experiencia de la r etractación 
en este período de nuestra vida jurídica sólo nos queda 
por decir que, en ningún caso, nos ha sido dable ver un 
acta de r.etractación en fa que el querellado confesas e 
o recono.ciera "que había mentido en cuanto dijera" de 
su acusador. Esta sola circunstancia de por sí demues
tra cuan arbitraria es la tesis que pretende hacer regir 
las formas de la r.etractación por las reglas del Fuero 
Real en virtud de una nota puesta por Tejedor al pie 
de un artículo de su Proyecto siendo así que esas for
mas no se aplicaron nunca entre nosotros ni en la época 
en que .ese Proyecto r igió como Código P enal local ni 
durante su vigencia como Código P enal de la Nación. 

-IV-

LA RETRACTACIÓN EN EL PROYECTO DE 1891 

El Código de 1887 nació viejo. Los veinte años 
transcurridos desde el día en que el Proy~cto que le dió 
origen fué .entregado por su autor al Poder Ejecutivo 
hasta aquél en que empezó su vigencia no habían pasado 
en vano para la ciencia del derecho penal y para la 
técnica legislativa. Las críticas que contra el mismo 
disparara Rodolfo Ri~arola en _su libro ya citado, apa
r ecido en 1890, tres anos despues de la sanción demos
traron cumplidamente la necesidad de emprender la re
forma penal. 

At~nto a este, reclamo de la ciencia y de la opinión, 
el Presidente J uarez Celrnan con actuación de su Mi-

(57) E l fall? de segll:nda. instanci~ puede verse transcripto en la cRevistri 
Argentina de C1enc1as Polit1cas>b niio 1910, Tomo 1.C, pág. 303 . 
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. t Amancio Al corta expedía, en fecha 7 de junio f8 1r~90 un decreto por el que se nombraba a los Dres. 
d~n N o~·berto Piñero, catedr~tic9 de de~echo pena·} de 
la F acultad de Derecho y Cien~ias Sociales ~e l~ Ca-

ital don Rodolfo Rivarola, Fiscal de _la Camara d~ 
P ' . d 1 Provincia de Buenos Aires y don J ose 
Apelaciones e a . In t · 1 C . l ' 11.,r t · o Juez de Primera s ancia en a a-Nico as .ll'i.a ienz ' · t"t ' d . Pr·ovm· cía a fin de que, cons i ui os · t 1 de la misma ' pi ªc . . , proyectasen las reformas que r eputaran 
en omis10n, e , di p 1 . . t . ducir en ei. o go .ena . . 
necesar10 m ro ba sido recordado este histórico de-

Muchas veces , , ·t d ndo considerando se hacia mer1 ~ e 
cret_o en cuyo _sef ue "en los últimos años . . . la c1en-
l~ circunstancia e!1{ uecido con nuevas doctrinas que, 
c~a penal se h~eto d~ discusión y no se imponen desde 
si bien son °~J d inconcusas deben tomai·se .en con
Y.ª co~~ ver .ª ~~e tar de ell~s lo que pudiera imJ?or
sideracion para ~a nuestra legislación'' . Aludíase 
tar un progre~~ P:1 ideario de '1a Escuela Positiva que, 
c?n estas pa t ~~~ etado por aquellos tiempos: en Italia, 
v10l~ntamen e ri ~n era sin embar go señalado a la con
s~ tieri~~ d~ 0 ]~s ~odiíicadores designados por el Go
s~deracrndn e J. oven y pujante R epública sudame
bierno e una 

. (úª) ricana · l p t d 1891 En la matei·ia que nos ocupa e :oyec o e 

d · odificaciones que fueron mas formales que 
intro UJO ro 

de foEndo · , como mantuvo la retractación como excusa s asi 1 d . . . 1 · 
·l t ria para los culpab es e mJurias y ca umma~. 

abso u ? , ues ser tan funesta como se pretende la vi-

No ~ebdrn P ta institución en nuestras prácticas forenses 
gencia e es 

(58) 
d ¡ Código Penal / para la / Repúblic~ Argentina / 

Proyecto I ' n ° cum,Plimiento del Decreto de 7 de junio de 1890 Y 
redact~do i una Exposición de Motivos / por los Doctores / Nor· 
proced1d?_ 1 e ¡ Catedrático de Derecho Penal de la Fncult~d do 
berto Pwor~. cins ¡ Sociales de la Universidad de Buenos Aires I 
Derecho Y, •CD¡ ¡ Fiscnl de lns Cámaras de Apelaci611 del Departo.· 
Rodolfo Ri;nr~~ital ¡ do la Provincia do Buonos Airos / José Ni. 
mento do . a. ¡ Juez dn la 1.n Cámaro. de Apelaciones del mismo 
colás :M:ntietnzo/ Buenos Aires ¡ Taller Tipográfico de In Penitenciaría 
Departamon o 
Nacional / 1891; p. 3. 
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cuando los autores del Pl'O cd 
'les eran magistrados en a~i~oº ~e ~~9~, dos de los ct~a-
nes decidieron mantenerla en 1 ~J,er.cicio de sus func10-

El art. 145 del Proy te d odigo que proyectaron. 
''El culpable de in· ~c 0 e 1891 decía así: 

ticular quedará exento J~r1a o cah~mnia contra un par
camente". Las únicas e pena si. se retractare públi-
c · · , concordancia - 1 orms1on a dicho text f s sena· atlas por la 
186 del Código Penal ~g u~ron el ya conocido artículo 
yecto Tejedor con la n~~ e ~,el 315, inc . 3. º del Pro
de la Provincia de Buenos ~cion adoptada por la Ley 
go local . res que lo erigió en Códi-

La nueva redacción d 
con el debate a que ya ada al texto citado concluía 
r.etractación se aplicaba a~sd referimos acerca de si '1a 
nor o sólo a las injurias. o os los delitos c011tra el ho
Pro:y~cto de 1891 se decidí:erbales, ~ escritas leves. El 
~e1!si~n de la excusa tanto cregor1camente por la ex
lllJUrias. a as calumnias como a las 

Nada decía e:I artículo 145 
~ig~ lpau' fbolirma Le~ q?e habría d:cpe1:catide la oportunidad 

ca. llllltab ac carse ] t t 
excusante a los delito a, eso sí, el ámbito d a re ra~ 31-
pa t

. 1 s cometid e su acc10n 
r icu ares excluyend os contra el h d 1 ne f ul o en con onor e os 
s orm adas contra lo f secuencia las llTI. t . L . s unci · pu acio-

li. a Exposición de Motiv onar1os públicos . 
Jª Y compendiosa os, general t 

es reproducción d i se reduce a decir men e tan pro-
gente ( liº) e art. 186 inc 3 0 que el art. 145 

La . . ' . . ' del Código vi-

tu 
ninguna trascend . 

vo en la materia enc1a que iel p 
comentarios a su r que nos ocupa nos royecto de 1891 
d~sdichada histori:s¡ecto · ~~bida es exc~sará mayores 
so, por lo menos en e esta iniciativa' c por otra parte, la 
nuestra legislación un cuarto de si luyo rechazo atra-

En efecto ;p~nal · g o, .el progreso de 
d ' remitido al c 

ra o por los Dres p·- ongreso el p 
· mero, Rivarola roye.cto elabo: 

(59) Oh cit pá . y Matienzo fue 
. ., g . 132 . 
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estudiado por una Comisión especial designada por la 
Honorable Cámara de Diputados y compuesta por los 
doctores Mariano Demaría, Francisco A. Barroetave
ña, Tomás J. Luque y Remigio Carol . El informe de 
esta Comisión, que no llegó a con8iderarse, aconsejaba 
la sanción del Proyecto introduciendo al mismo modifi
caciones de escasa importancia . 

En Marzo de 1900 la Comisión de Códigos de la 
misma Cámara, integrada por los Diputados Juan A . 
Argerich M . I. Moreno y Pedro T. Sánchez, presen
tó en substitución del Código elaborado por los docto
re~ Piñero Rivarola y Matienzo un Proyecto de Ley 
introducie~do reformas parciales a la ley vigente. La 
consideración de este despacho que se inició el 13 de ju
nio de 1900 dió origen a un extenso e ilustrativo debate 
.en el que los principales contendores fueron, por un la
do el Dr. Juan A. Argerich, abogado de extensa repu
ta~ión como criminalista práctico y por el otro los Di
putados Doctores ToID;~s R. Cullen y Carlos Olivera. 
El primero se pronunc10 a favor del despacho proyecta
do por la Comisión de Códigos de la que formaba parte 
aduciendo ser preferible la reforma parcial ])l'oyectada 
a la sanción de lID nuevo Código P enal que, como el pre
parado por los Dres. Piñero, Rivarola y Matienzo adole
cía a su juicio, del defecto de ''confundir fa misión de 
la ~iencia con la obra legislativa" . Por la reforma total 
se pronunciaron los Dres. Oliviera y Cullen en eruditos 
y ponderados discu~sos. Desgr~~iadamente para el 
derecho penal argentino, en la ses1on de 22 de junio de 
1900, la Cámara de Diputados se decidió por '1a r eforma 
parcial aprobando, en ~neral, el despacho preparado 
por su Comisión de Códigos que consideró, en particu
lar más adelante. En el Senado también tuvo feliz aco
gida la iniciativ~ de reform3: parcial. La Comisión de 
Legislación de dicho cuerpo mtegrada por los Senado
res P ellegrini, Palacio Y ~{antilla aconsejó la aproba
ción del proyecto votado por la Cámara de Diputados 
con breves variantes pese a la magnífica -e inolvidabl.e 
impugnación que de la reforma en proyecto hiciera el 
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Senador H errera. Así se sancionó la Ley 4 .189 el 22 
de agosto de 1903. 

, . La refo,rma parcial tuvo un ilustrado comentarista 
critico. Fue el doctor Rodolfo Moreno (h) · - d · que ese 
mismo ano e 1903 publicó en La Plata su estudi · 
t .tul d " L 1 . o in
,1 a o ~ e~ ~enal ar gentma" (ºº). El Dr. Mo-

I eno se mamfesto sm ambages adversario de 1 f · 1 · a r e orma 
parcia san c10nada : '' Confieso -nos dice- qu h b. 
ra e t d ' e u ie-n con ra o mas acertado que la sm1c1ºo'n el" f · 1 1 · , ~ re ormas 
parcia es a adopc10n en gene1·al del Pr0 v,ecto Rº 1 
M t

. p·- J ivaro a -
a ienzo - mero, que es inmensamente ma' s 1 t 

1 C 
, di . e comp e o 

que e o go vigente. Sobre todo, lleva la venta . d 
obedecer a un plan razonado, metódico y no a un Ja . e 
d di · · a serie 

_e spos1c10nes tomadas de diversas partes y di 
?ntas personas y que lo hace parecer a esos tr ~or . s
JOS de al~os pordioseros que tienen muchos a~es yie
dos, de diferentes color~s, cla~es y épocas" ( 01) ~rmen-
. , La ley_ 4. ~89 nada ~ovo en materia de retracta

c10n .. Contmuo pues rigiendo el viejo texto del artí 1 
186, me. 3. º del Código P enal de 1887 EQta 0'W\~ c~, 0 

. . , R . .. . .uuSlOn 
msp1ro a odolfo Moreno agudas y r eiteradas críti 
"Basta que el calumniador diga ante el Juez que se c~s~ 
tr~cta de las ofensa~ inferida_s para que el proceso t~~
mme y no se aplique castigo alguno a su PI'ovoc 
dor" (º2). a-

y más adelante : 
''El Código no ha sido modificado en la parte q 

establece que basta la retractación para que un · · ~e 
1 · · · · d JUICIO por ca urnma o mJuria que e concluído sin 

consecuencias para su autor. '' mayores 

''Una calumnia lanzada conh·a un individ t 
l . di d uo orna 

cuerpo, · o perJu ca en to o sentido y se pr opaga con 

(60) 

(61) 
(62) 

Lo. / ley prnal argentina / Estudio critic ¡ 
(h:) / con un prólogo del / Dr. 'fom(ls ºPui por Rodolfo Moreno 
C~1men del Departamento de In Capital ¡ de la gp Lo~eR. I Juez del 
Aires / La Plata / Editores, Sese y Larraiiag / ~ovmcia. de Buenos 
reno 950 / 1003. n. uenos Aires ¡ Mo. 
Idem, idem, pág. 45. 
I dem, idem, pág . 22 . 
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esa velocidad que tienen generalmente todas las espe
cies que atacan a la r eputaciói; o al h_onor:. Cuando el 
atacado acusa todo el daño esta ya producido . . . Entre 
tanto para el' autor es muy cómodo el pl'Ocedimiento: 
ha causado todo el mal que deseaba y cuando llega la 
hora de las responsabilidades le basta decir que se ha 
equivocado y se retracta . .. Además la rntrn.ctación no 
suprime todos los efectos perniciosos de la calumnia. De 
ella siempre queda a'lgo y mucha gente cree que no han 
habido pruebas pero que el hecho en el fondo es exac
to .. . El honor es tan sagrado como la prop~edad y c?mo 
la vida. A nadie se le ocnne que si un ladron devolviera 
lo robado y declarara después 9-ue se r etra_ctaba de su 
acto debiera eximírsele de cas_tigo. A D:ª~e le parece 
tampoco que si un autor de lesiones. ~amfiesta su arre
pentimiento debe sacársele del dom1lllo, d~ la. ley penal 
y sin embargo a todos _les parece muy logico y muy _na
tura'! que a un calumniador que se r etracta se le .enma 

de toda pena. '' 
' 'Se dirá que en los primeros casos hay un hecho 

material que en Bste delito no existe, que la sociedad 
encierra' al que roba o mata porque quiere librarse de 

li " un pe gro. 
' 'A los que así argLm1enta;~n les :preg·w1taría si no 

consideran peligroso para la vida s_oc1al al que calum
nia y denigra, al que es con sus ac~1on_es y palabras un 
vivero de crímenes porqu~ las maligmdacles que s~ le
vantan y se agrandan, al crrc~lar como la bola. de nreve, 
concluyen por provocar el crimen y, lo que es peor, el 

. t " crimen del rnocen e. 
''Creemos por eso que autorizar la r etractación co-

mo medio de librarse ele fa J?ena es un ~rror, que pro
bada la injuria o la callllllD:ia Y descubierto_ sn_ autor, 
debe sei· penado como un de?ncuente honorar10 slll dar
le ese r ecurso salvn~or t~~-.comodo p~;·a el m_alvado" (ª

3
) . 

· H emos transcr1pto m extenso la pnmera y mas 
formnl impugnación que se haya alzado en el ámbito 

(63) IJom, icloin, págs. 183, 184 y 185. 
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de la ciencia penal ar . 
1'etractación Verem gentma contra el institut d 1 
un eco tan hunediatoº:o!~ :uegmt · ~a que la mis;a t~v~ 

orizado. 

L -V 
A. RETRACTACIÓN EN EL -

1903La ref ~rma parcial san . PnoYEcTo DE 1906 
no saúisfiz p Clonada p 1 de 1904 1 p 0 · or eso fu, or ~ Congreso en 

Ministro ~l il residente Quinta:;ue el 19 de Diciembre 
U? decreto co~~{~ don Joaquín V ~o~ ac;uación de su 
cinco juriscons 1 yendo una Co . . ?nzalez, emanaba 
procediera entultos, un médico Y rms1on compuesta de 
P.enal . La' Cor: .~tras cosas, a lun se~r~~ario para que 
tores : Francisco ~on se compuso ~er~vlS1~n ~el Código 
vedra, Cornelio .eazley, Rodolfo R" os s1gm entes doc
abogados Y José NºY,ano Gacitú ivarola, Diego Saa
secretario el sen- Jar1a Ramos 111rª'., Norberto Piñero 

E or os, 1 .1.Yl.eJ1a , a· ' 
ste conjunto d ~ uis Duff ' me 1co. Fué su 

cuales figuraban d e ilustrados ~. !? ~e 1891, se expi.TI'e de los tres r~~~d~danos, entre los 
1 a ora.~do un nuev ron en fecha 1 cores del Proyec-
a N acion Argent· o Proyecto d O de Marzo de 1906 

En 1 E :ma ( 0
•) e Códi 

su trab ~ xposición de 11~ go Penal para 
ªJº los r d JYJ.Otiv que nos e actores h os con qu D oc:ipa en térm.in acen me . , e acompañaron 

experi:~~~:sdde afirmar c~~e n~~a be~~~~ del ins~ituto 
Y en el f e algunos d go11cament s por cierto. 
que el ho~:~~ nos ha Ueva;o nosotros en el que: ''.La larga 
hombre cult' es decir el bº a este trist a magistratura 
Y la ju1is rº' no t~e~e pr~en ~~s Preci~ convencimiento 
fuerza de ~xiuden~1a que 1!ecc1ou en la ~o y querido del 
ta impunidal~nc1as, sutile ha dado videy porque ésta 
así: e los dehto:as y distin a conducen, a 

de este _gos, a la comple-
(64) Proyecto I genero'' (ºs) di 

Redactado do / Códi cen 
por d l'Or la e go Pen l 
1904 ~cr~t·> del Po~:1isi6n d~ ' para la / 
1906 uenos Aires r:' ~:eutivo e~ormas Leg~elpú_blicn Argentina / 

(
6-) . ipogr fi e fech is ativa I :> Idem id a ·a d a / 19 

8 constituíde. 
134 ' cm, Pág. XLI.X: e la C1i?ee1 ~o Diciembre do - . ~~~~/ 

"Se sigue un largo juicio, con su cortejo inacabable 
de gastos, pérdidas de tiempo e incomodidades· se ob
tiene sentencia condenatoria, después de mu~hísimo 
tiempo; está próxima la sentencia de segmJda instan
cia, que, al fin, hará justicia; parece inevitable pues 
el castigo y la reparación; pero no, todavía q~eda ei 
recurso suprel?~' .la retract~ci?n y el acusado que du
rante todo el JUlClO ha persistido en sus imputaciones 
declara que las retira, a más no poder, y viene el sobre~ 
seimiento definitivo de fa 'Causa con la declaración de 
que su formación no perjudica el honor y buen nombre 

del acusado. " 
"Todo esto, señor Ministro, que parece mentira es 

el reflejo fiel de lo que ocurre en nuestros Tribun~les 
en cuanto a los delitos contra el honor" (ºº). ' 

Las expresiones que acaban de trascribirse pare
cen contener la reprobación más categórica de la insti
tución que nos ocupa. En r ealidad, minuciosamente ana
lizadas, sólo importan m1 pronuncianuento contra ei 
régimen de la ley que no limitaba el término dentro del 
cual podría producirse una retractación válida . 

Por no haberse analizado con la detención debida 
estas afirmaciones de la Comisión r edactora del Pro
yecto de 1906 se ha llegado n. decir entre nosotros y io 
ha dicho el Profesor H.amos, en su ya citado libro de 
"Los delitos contra el honor" que "El proyecto de 1906 
suprime la 1·etractación como medio de exención de pe
na en los delitos contra el honor" (º

1

) . 

Trátase de otro sensible error del ilustre maestro 
en el que también incu1T~ ~~bast~án. Sol~;· (º

6
). El 

Proyecto ele ~906 no s~1pr1m10_.1a, msh~u:1on de la ~·e
tractación, leJOS de alh, la legislo, qmzas con meJor 

(66) 
(67) 

(68) 

Id m id cm pí1g . II. D e J . p Ramos / Profesor Titular de Derecho Prnnl de 111 Fa-
r. dud~ ¡·Derecho de Buenos Aires / Ex Vocal de In Cúmarn de 

cult~ . e en lo Criminal y Correccional / de la. C.::ipital Federal / 
.Ape ~~~i~o: contra. / el honor I Libreria y ~asa editora _I de Jesús 
Los é d ¡ B do Iri.,oyen 156 / Buenos Aires, ná~. 2o5. 
Men n ez · º s · · 

h Pe
nal Argentino> / por / ebash!iu Soler / Tomo IlI / 

c:Deroc o t. 317 
1945. Véas3 la noto. 12 de la. p ... g. . 
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criterio doctrinario como una causa de extinción de la 
acción penal en los delitos de calutnnia e injuria. Lo 
único que hicieron los p.royectistas de 1906 fué estable
cer un término pasado el cual la retractación sería in
operante. Ella debía hacerse antes de contestar la 
querella. ' 

El error de Ramos y Soler es 1e:x¡plicable. En verdad 
en todo el texto de la Edición Oficia'! del Proyecto para 
nada se habla de la retractación y es sólo en la última 
página del libro, la que va dedicada a las ''Erratas'' 
donde se dice : 

"Deberá agregarse al artículo 63: 
"5.º) Por retractación pública o explicación sa

tisfactoria del acusado por delito contra el honor, siem
pre que la retractación o explicación tuvieren lugar an
tes de contestarse la querella y ofreciere el pago de 
costas y perjuicios". 

Es de advertir, por otra parte, que la voz "retrac
tación" figura en el índfoe a'lfabético de la citada edi
ción (pág. 107) remitiendo a las "Erratas". 

No se trata, en verdad aunque así podi·ía creerlo 
algún suspicaz de la introducción subrepticia de una 
institución p enal en un cuerpo legislativo . Los autores 
del Proyecto procedieron a plena conciencia al mante
ner esta institución cuya historia estamos Telatando. y 
tan es e:llo así que uno de los miembros de la Comisión 
redactora, el Dr. Rodolfo Rivarola, al publicar en ] 910 
su "Der echo P enal Argentino", expresa catcn·órica
mente : ~'En el Proyecto de 1906 se ha fijado la ; portu-· 
nidad de la r etractación: "antes de contestarse la que
rella" ( art. 63, inc. 5. º) . Con esto, la 1~eparación sería 
más cierta, y se evitarían muchos juicios de esta clase 
que los acusados dejan segu.ir por iargo tiempo, para 
r etractarse antes de la sentencia, si la temen" ( ªº ) . 

En pr.esencia del art. 63, ÍJ1 c . 5. º del ·Proyecto de 
1906 cabe r econocer que la r etractación vnriaba aquí 

(69) Derecho P enal Argcntin,¡ / P a rto General / 'l' ru:ado Gcnornl y de la 
1egislaei6n ar hal / compurnda / con las reformas proyect adas ¡ y 
con lcgislacione,, rlA lengua española / por / Rorlolfo R iva rola / Bue
nos Aires / Librern Hivadavia / do G. Mcndezky e hi jo / Florida 
359 / 1910, pág. (j ~ 1. 
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. ; dica N 0 era ya una excusa absoluto-
de naturaleza JUTi · tin · 'n de la acción penal. . · causa de ex c10 . 
ria smo una extendida a todos los delitos 
Quedaba expresame~t~ 'ndose así el problema de inter
contra el honor resto Vll e 1 ar·t 186 inc 3.º del Código 

t · , e plan ea Ja e · ' · . pre acion qu . t El Proyecto daba cabida a 
Penal ,en ton ces :-1.gei;i, ~· de la acción: '1a explicación sa-
o ti· a forma d~ ~~tmcLO. . los casos en los que la fa'lsa . f t ,· utihsuna para . . , , 
tis ac or.i~ h. . de un error de mformac10n mas 
imputac1on fuese 1Jª. t . 

, ·to difama ono. . , 
que de lUl pro-po~1 tractación si bien extinguía la acc10n 

Por fin, la 1~ T obliO'ación de pagaT las costas 
penal no cancela ª ª delº retractan te . 
que se ponían a capi·go . to sicruiendo la tradición ini-

c ve el ro:r ec ' º , di . orno se .11 , Ugarriza y Garcia no sci-
ciada por el de V,1 egf s,bi'Ía de hacerse efectiva la re
plina ba el m.odo corno ia qué consistiría la publicidad 
tractación 111 tampoco en 

de b misma· ltos merecimientos, el Proyecto no 
A pesar de sns a. , d la Cámara de Senadores a 

1 atenc10n e , 
logl'Ó atraer. a , sido remitido. Fue e1: vano que 
la cual el mismo babia. , Parte don Julio Herrera 
' , . ·u p 1·unera ' "L , 

comentc:ndolo en s o-nífico libro que se llama ~ re-
compusiese .ese rna~ que el Congreso Peruten-

1,, Fue en vano 1 4 11 d form a p ena · Ar.res entre e Y e mayo 
ºd Buenos ' D G 'l ciario reuro o ei;i . . el dictamen del r · ?nza ~z 

de 1914 aconseJas~ ,P01 . el Parlamento. La mercia 
' b "Cion por . · ' t Roura, su apro ª ás y el Proyecto permanec10 es an-

legislativa pudo ro. s del Se1rndo hasta que, e?- 1917, el 
Cado en los anaquele (h) volvió a actualizarlo con 

e:. lf :Moreno . 1 c , di diputado Rodo · 0 di , ' lugar· a la sanción de o go 
la iniciativa que 0 

vigente. 
-VI-

, EN EL PROYECTO DE 1917 ACION '1 

LA RETBACT CónIOO V !GENTE 
· y EN EL . 

. de nuestro largo y fatigoso 
l t ' rrmno . · ~t 

Llegamos a e . do conocidas las circun:s an-
• ¡; • Son dcmasm 
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cias que rodearon la sanción del Código actual para que 
sea menester recordarlas con detalle. Su sanción se de
bió a la iniciativa y a la t enacidad y a la comprensión 
del doctor Moreno que, a la sazón, representaba al pue
blo de la Provincia de Buenos Aires en la Cámara jo
ven c1el Honorable Congreso. 

Este legislador pTesentó su Proyecto en la sesión 
del 17 de julio de 1916. Por el art . l.º del mismo pro
poníase . que, desde -el l.º de enero de 1917, rigiese, como 
ley de la Nación, el Proyecto ele Código Penal del año 
1906, con las modificaciones contenidas en 'los arts 2.º 
al 27 del que ahora se pr.esentaba . Entre -estas modifi
caciones (que son comúnmente conocidas con el título 
de "Planilla de Modificaciones") (7°) no figura ningu
na que se refie1·a a la retractación. 

El Proyecto fué pasado a -estudio de una Comisión 
Especial de Legislación Penal y CaTcelaria integrada 
por el propio Dr. Rodoifo :Moreno y por los diputados 
Jerónimo del B arco, Delfor del Valle, Carlos M. Pra
dere y Antonio De Tomaso. Esta produjo despacho ca
balmente un año después, el 16 de julio de 1917 y en ese 
dictamen se hace referencia a la retractación. Dice el 
despacho que "el Proyecto de 1891 admitía la retracta
ción en todos los casos de injurias contra particulares" 
y que "-el Proyecto de 1906 suprimió el artículo respec
tivo desechando ese medio de .extinguir la acción pe
nal" (71

). 

Hay en este párrafo de la Comisión un doble error. 
Ya hemos visto que el Proyecto de 1891, en su art. 145, 
extendía los .efectos de la retractación a todos los delitos 
contra el honor y no solamente a 'las injurias. Y a hemos 
visto también que es incierto que -el Proyecto de 1906 
suprimiera la retTactación y que lo que hizo fué legislarla 
en el art. 63 como inc. 5. º del mismo y como una forma 
de extinción de la acción penal de los delitos de calum
nias e injurias . 

(70) Congreso N llcional / Diario de Sesiones / lle la Cámara de Dipu. 
tados / año 1916 / tomo I / Buenos Aires / 19061 Págs. 845 y agtes 

(71 ) Idem, ídem, año 1917, 'l'omo IV, p. 75. · 
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• 
i Cómo se explica este error de 'la ComisióD: d~l q~e 

más tarde habrían de participar jul'istas tan distmgm
dos como Ramos y So1er1 Nos atrevemos a adelantar 
una hipótesis que no creemos aventurada: 

Al compulsar el texto oficial del Proyecto de 
1906 -cuyo art. 63, en sus cuatro pr~eros incis?s ha 

d a ser el art. 59 de la ley en vigor- nadie ha 
pasado ·entes .en la última página del mismo, coloca
para o mi 't' ' · 1 ue se 
d d Pue's del índice alfabe ico, pagma en a q 

a es 1 · · ' t · 1 que 
1 "Erratas" de a impres1on en re as enumeran as 1 f 1 omisión del inc. 5.º del art. 63 a que ya nos 

igura ªf ,. do Se convirtió así en común el error de 
hemos re .en · · 1 b 1 t t 

l Pl·oyecto de 1906 no leg1s a a a re rae a-creer que e · , 1 · 
. , R dolfo Moreno, adversar10 --segun ya ? vimos-. 

cion. ~ t'tuto persuadido de ese error no mtrodnJO 
de e~t~ m~, 1 

alguna a'l texto del Proyecto de 1906 en 
modificac1on en do de buena fe, que así desaparecía 
este punto c~eytitución que no le era a:Becta . Es así como 
de la ~~y f11~sde ·Modificaciones'' no h3:ce referencia al
en su p ª etractación dándola por inexistente. Por eso 
guna .ªlar 'l el Doctor Ramos cuando en su mono
es ~Justo con :eces citada, al ·comentar la ~·eaparición 
graf1a ~an~as .el Código vigente ~e atribuye "una 
de ese 1!1s~i;;ut? e:plicable entre dos criterios doctrina-
contradicc10n me 

" (7") · legales - · 
r10s y h b. do en verdad, y de parte .~el Dr . ~o-

N o ha ~ 1. , ' alguna Fué la Comis1on de Leg1s-tradicc1on . . 1 
reno, con C , elaria la autora del art. 117 de ac-
lación Penal Y ª!~1 dice categóricamente su despacho: 

C 'di ·o Y asi 0 · t di d tual o g · . . , adopta un sistema m erme o: a -
''La O om,isio~, ero no en cualquier estado del 

mi te la . retractac~ont!i·se la querella 0 antes de hacer~o 
juicio, sino al. c,o~e e~fronta el juicio y no se retracta pu
el acusado· Si es 1 rincipio debe estar expuesto a las 
blicamente. des~,e e p . 
consecuencias· obvias El que comete ese dehto, 

"Las razones ~o; ue s~ propone, por ]a difusión 
es eficaz e~ el ob;~~o qel atacado afronta el proceso y 
de la especie. Cu 

(72) 
··t P" ' 256. Ob. Cl • "º' 
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• 
acusa, si el qrn~rellado no retira sus imputaciones afir
ma_ éstas y aumenta el perjuicio. U na retractació~ pos
ter10r, después de un juicio largo, muchas v.eces con 
condena, no ~estruye 108 <::fectos del delito, i.niportando 
una burla mas para 'la víctima, obligada, si no es sol
v~nte el autor de las imputaciones , a gastos y contra
nedades de todo género . '' 

. :'Po~ e_s~ establecemos que sólo procederá la retrac
tac10n al rmciarne el proceso'' . 

Es pu~s la Comisión Especial de Legislación Penal 
y Carcelarm la autora del art. 117 del vigente Código 
Penal. 
. La r.edacción de este texto legal ofrece la particula

r1da~ de haberse agregado a la expresión ''contra un 
parti~ular" l~s. :palabras "o ásociación" reconociéndo
se as1 la pos1b1lidad de que también los entes idea'les 
sean afecta~,os en su, honor objetivo, esto .es, en su bue
na reputac1~n. ~s esta una ~e las originalidades del 
texto C1;1Yª hist?ria hemos verudo realizando . Casi todo 
lo demas .~e e~contraba ya en los proyectos anteriores: 
la e~res10n ' el culpable de calumnia e injuria'' viene 
~el art. 145 del Proyecto de 1891. La referencia al par
ticular y el enunciado de la acción generadora de 1 
excusa: "se i·etractare públicamente" vienen del Pr ~ 
y.ecto Tejedor. La exigencia tempo1·al "antes de co~
testar la que1~ella" figuraba en aquel olvidado inc. 5.º 
del art. 63 del Proyecto de 1906. Aquí 'la Comisión in
trodujo oti·a nota propia agregando las palabras " 0 en 
el acto de hacerlo''. 

. No Tamos. a analizar el texto del art. 117 del Có
digo Penal. Sien~~ como .es ley vigente su -estudio per
tenece a la dogmatica y no a la historia interna del de
recho. Nuestra 'labor quedó cumplida cuando llegamos 
a encontrarnos con su texto que, tal como fué pro t 
d 1 C 

. . , E . yec a-
o por .ª on11s10i; special de Legislación Penal 

Ca1·celana de la Camara de Diputados recibi.o' Y · , d f. ·t· ' consa-
gra~1?n e un iva por el Honorable CongTeso d 1 
Namon. e a 
. P~ra .~onchúr. sólo nos resta destacar ahora ue 1 
mvc·stigac10n r ealizada prueba elocuentement · ·lq ª e a ver-
140 -

dad de lo que dijéramos en nuestra primera comunica
ción al Instituto de Historia del Derecho: "La más in
significante norma ~t~1:ídica ~e n?s aparece de tal mane
ra cargada de tradicion legislativa y forense que, con
tra ésta nada pueden las .elucubraciones doctrinarias de 
los teóricos por hábiles y subyugantes que parezcan". 

El estudio realizado nos ha hecho ver ruánto tra-
bajo ha costado l~ redacción ~~ un modesto_ artícu'lo 
de la ley penal y como la expres10n d~l t exto ~g~I?-te n~ 
es sino el resultado actual y no por cierto defrmtivo m 
último de numerosos ensayos y tanteos realizados al filo 

de los años. 
La experiencia de las generaciones, cons~lidada por 

el tiempo, ha. si~o . en est~ la.1?or co~o e~ buril del ~rf e
bre que, con mf1111ta paciencia, pe1fecc1011a eada día la 
imagen de la medalla cuyo gra?ado se propone. P~ro 

experiencia de las generaciones se mueve no solo 
esa , . . ..::i 1 t 1 b i1 
b d 

· endo a las inspiraciones ue ar e como e ur o e eci d d , f. 
del orfebre 0 a las normas e una ca a v~z roa~ r~ ~-
nada técnica legislativa; ella es el compend10 de_ mf~n_i
tas meditaciones, de innumer~b1es anhelo~ de JUStic1a 

h eces desoídos de qmen sabe cuantos dolores 
mue as v ' 1 f · · t 

1 mucho más penosos que os peores su rlIDlen os 
mora es . d 1 · t' h h f' · .. esa experiencia e as generac1011es es a ec a, 
isicosd, . ·lo con las palabras del gran conductor de In-

para ecu 1, · p 
l t OD 

sudol' con agr1mas, con sangre. or eso, 
g. a erra c ' , · fund 1 · ' ' u esencia m1stica se en as esencias mas 
porqued ef s píritu y del corazón humano las normas ju
P;11:as ~e e~odas las legislaciones de todos los pueblos 
ndicas. ·ra se nos antojan como un gran coro inmortal 
de '1a tiei ue los hijos de los hombres levantan ince
y sagradot qroientras procuran acercarse a la eterna y 
santemen e D. · . de ios perfecta justicia · 

ALFREDO J. MoLIN ARIO 
Profesor Tilular ele Dc·rccho Penal 

y Diroclor del Inaliluto 
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• 

Progresos de los estudios del Derecho Penal 
en la Argentina * 

·Mi exposición de boy tiene por objeto destacar la 
significación de los estudios penales en la Argentina, 
pero se incurriría en gran error si no tomásemos en 
cuenta algunos antecedentes históricos acerca de la en
señanza de la ciencia penal en Buenos Aires, tema so
bre el cual, i·ecién en estos últimos años se han iniciado 
fas investigaciones, realizadas principalmente por el 
Instituto de Historia del Derecho de nuestra Facultad. 

Al fundarse la Universidad de Buenos Aires en 
1821, el propio rector Antonio Sáenz dictó la cátedra de 
Derecho Natural y de Gentes; en su obra "Instituciones 
elementales sobre el derecho natural y de gentes", se 
encuentran algunos temas, como el del duelo por ejem
p'lo que pertenecen al Derecho Penal. 

' El Dr. Juan Silva Riestra, que ha estudiado de
tenidamente este tema en "Evolución de la enseñanza 
del derecho penal en la Universidad de Buenos AiTes", 
nos informa que Pedro Somellera, profesor de Derecho 
Civil publicó en 1824 su obra "Principios de Derecho 
Civil'" cuya tercera parte, que según Juan María Gu
tiérre; se dió a la estampa en Montevideo y se remitió 
manuscrita al Perú, por haberla pedido e1 Colegio de 
Cuzco se refería ''a acciones, los delitos, modos de ' . . . . " 
precaverlos, los Jueces y Jmc1os , . . 

Guret de Bellamare, cuya personalidad dió a co-
nocer el historiador Ricardo Piccirilli, fué un abogado 
y magistrado francés, que llegó a Buenos AiTes en 1822 
al fi~ente de un grupo de trece ·labradores compatriotas 
suyos. Al poco tiempo redactó un proyecto de código 

• Conferencia Inaugural del Ciclo de Intensificación en Derecho Penal 
dada el dia 25 de abril de }!)49. 
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de instrucción criminal y .otro penal leyendo este último 
ante un grupo de entendiaos en la materia en 1 . , 
de la Biblioteca. Pocos años después en 1827 -di et ,salon 
sos de derecho comercial y derncho cri . 1, c 

0 
cur

demia de Jurisprudencia fundad ?ª en la Aca
M. A. de Castro en 18i5 debie!den uenos Aires por 
servaciones sobre las institu . 

0 ~estacarse sus ob
aparecidas en esa época, y espe~i~~ te derecho. p~nal 

A pedido del Gobernador D , , e~ e sobr.~ ~l Jurado. 
un libro sobre "Plan general d~n~go, pub~,co ~n ~8.29 
para Buenos Aires", en el ue .orga1,11zac10n Judicial 
sobre la p ena de muerte el q mclma dos discursos 
t' Al · ' prrmero a f 1? sma, y el otro en contra de l ~vor, por Valen-
~10. ~ellemare. En esta obra , tu~ n;1sma por el pro
JUd1cial, los delitos y especialm es t 1 ° la organización 
terra, Francia Y Estados Unid en e as penas en Ingla-

U . os. 
na ,comisión especial PTO us 

de una catedra de Der.echo Crp . o en 1854, la creación 
narse por concurso ante un ·ur:1nal Y. Mercantil a He
otros 'los Doctores Agüero iJ o que mtegraban entre 
te, pero :orno nadie se pr~se~~~~:mas, Tejedor y Lahi
p.or esa epoca, es nombrado Carl opt~ndo a la misma 
cie~bre de 1855 alcanzancl , os TeJedor el 18 de di-
ra e· · , ? 0 as1 su en -bli J rarqma umversitaria, pues f s~na11za, verdaCLe-

co ~el Derecho Penal y abrió a irmo el carácter pú
~atena, para la que utilizó co nuevos horizontes a la 
ciones ro;mana y española el d mo fuentes i!as legisla
~~ Austria y Francia, y e~ la d~r~c~o patrio, los códigos 

. ayea u ~do'lphe, Faustin R e c. rma a Rossi, B entham 
gien, Bacon Y Mittermaie, Elie, Cai·mignani F"l -
pu~o ~n la cátedra concretadr. 1 pensam:Lento' q _ 1 an_ 
Cr1mmal'' . o en su,, C ue ex 

t
., , ' qu,e sustituyó a las b urso de Der echo 
ierrez y Garcia Go e . o ras espa- 1 

tonces, quedó ref'le[acfoª'e~u=l er~n las que !º uªs~::n ~~~ 
sentado entre 1865 y 1867 proyecto del Códi · . _ 
e:i 1~87, después de ser ant y que fué recién go bprde 
v111c1as. Este pro t es adoptado ªJ?TO a o 
digo bávaro de 1§;~ ºe~e ;asa en Feue~~~c~anas P~~
España Y de la Luisiana ~chl eco y en los Có~ su do-

. os tres - gos e 
anos de d 

144 
_ esempe-

ñarla, renunció a la cátedra a la que volvió en 1881 
tan sólo por tres años más y tuvo finalmente una im
portante actuación política como diputado nacional y 
Ministro de Relaciones Exteriores de Sarmiento, diplo
mática como enviado especial al Brasil, y judicial co
mo Procurador General de la Nación hasta que final
mente fué uno de los protagonistas principales, en su 
condiciól;l. de Gobernador de la Provincia ele Buenos 
Aires, ele la Revolución ele 1880. 

Después de Tejedor, siguieron Angel Navarro y 
l\figuel Estévez Seguí, más conocido este último por su 
" Tratado de Procedimientos Civiles". 

En este tiempo, gracias a'l empeño de Juan María 
Gutiérrez fué creada la cátedra de medicina ilegal, que 
desempeñaron por concm·so los Dres . Tomás Perón y 
Pedro Mallo, de 1871 a 1873, año en que fué suprimida. 
Precisamente en 1897, el Dr. Francisco de Veiga; ti
tular de medicina legal, obtenía la creación de una cá
tedra de antropologí.a y sociología criminales, lo que 
recién se logra en Italia en 1906. 

Sólo tres meses actuó al . frente de la cátedra de 
Derecho Penal Gregorio Pérez Gomar, designado en 
1872 a quien reemplaza Don Manuel O barrio. Escri
bió ~ '' Cu1·so de derecho penal'' y devuelve a la ense
ñanza de la materia la jerarquía que tuviera en tiem
pos de Tejedor. Atacó. con ~nergía _la escuela positiva 
y defendió con intransigencia absoluta la doctrina de 

Garrara . En 1883 Norberto Piñero era designado suplente 
del Dr. O barrio en la cáte~ra de ,Derecho Penal y Co
mercial y cuando ~ua~:o ~os mas tarde la misma es 
dividida, Obarrio s1gmo .dictando Derecho Comercial y 
Piñero fué nombrado titular de Derecho Penal, ini
ciando su cm·so con una verdadera .exposición de su cre
do positivista, es decir un. PU?to de vista científico to
talmente adverso al que s1gmeron du1·ante v_arios años 
Tejedor y O barrio. . . 

Recordemos, como apunta Srya Riestra, que para 

ento
nces Lombroso había publicado en 1874 " L 'uo-

ese ' F · 1881 " L roo delinquente"; err1 en , os nuevos horizon-
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tes" y se babia celebrado en Roma en 1885, el Primer 
Congreso de antropología c~imina·l; en Buenos , Air.es 
se estaba organizando la Sociedad de Antropologia Ju
rídica J-osé :María Ramos Mejía había producido "La 
neuro~is de los hombres célebres en la Historia Argen
tina'' muy citado por Lombroso; Luis María Drago ha
bía escrito "Los hombres de presa" cuya v,ersión ita
liana "I criminali nati" fué prologada por Lombroso, 
es decir que como dice Silva Riestra en el trabajo ci
tado, todo, la cátecha, el libro, el centro científico, ha
bía contribuído a crear un c:lima propicio a la difusión 
del positivismo penal, no obstante lo cual, .el proyecto 
de 1891, uno de cuyos autores fué precisamente Piñero, 
no es proyecto de neto c~rte positivista . 

Norberto Piñero renunció a la cátedra en 1897, 
cuando le fué confiada la representación diplomática 
en Chile, reemplazándolo Osvaldo Piñero quien profe
sando durante 24 años, aceptó los puntos de vista de la 
escuela sociológica francesa sustentadqs por Tarde y 
mantuvo en términos generales la orientación de ios es
tudios impresa por su ilustre antecesor. 

. Los siguientes profesores titulares, Ramos Gómez, 
Coll y Casaux Alsina, y ahora Molinario y Fo~tán Ba
lestra, han mantenido y mantienen la brillante tradición 
de la cátedra de Derecho Penal, que ha constituído así 
siempre una .exprnsión muy alta de la cultura científica 
y jurídica de la Nación. 

Pero no se trata tan sólo de recordar los antece
dentes de la enseñanza, sino también la labor de las 
instituciones dedicadas a estos estudios, la legislativa 
y la des~rrollada en ios Congresos especiales, que vere
mos. sucmtamente por razones de tiempo pero que en 
con~unto demue~tran la constante preocupación que ha 
habido en el pais por esta materia. 

Decía hace un momento que en 1883 se fundaba en 
Bu~nos .Aires la Soci~dad de ~tropología Jurídica, 
posiblemente, como. afuma Francisco p. La plaza ¡en su 
trabajo "Los estudios penales en la Argentina" la pri
mera constituída en el mundo destinada a estudiar la 
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. . cuente estableoer su temibilidad y 
persona del delinb.lid d y obtener la reforma gradual 
grado de r esponsa i a enales Casi contemporánea
y progresiva de las ~ye.s "J el Ru~a de Antropología en 
mente se creaba la el oci~é~ aparecieron las de Río de 
San ??etesbuTgo Y a.:s~ablo ( l 897), y en Italia la . S~
J aneuo (1892) Y ~ , Sociológica y Derecho Crlilll
ciedacl ele Antropo ~grn 1914 y disuelta al poco tiempo 
nal creada por F crri en ' 

debido a la guel'l'a · . d d 1\ rg·entina Francisco Ramos · li la Soci,e a :l. ir ., N 
Pres1c a G J e~ María Ramos :Th'.l.eJia, or-, 1 . teoTaban os 'di i · ~fojia y a m o Antonio que era me co a ie-. - , u hermano ' , · · 1 berta Pmero, s , t dios de craneometrrn. cr1illllla, 

.e ctno es u ' N" l' nista y que eL•e R d lfo RiYarola y J ose ico é3:s 
Luis :Mal'Ía Drago, '~t -~os junto con N-oTberto Pi
~1atienzo. Estos d~~9~ ~or decreto del gobieTno, el car
ñero r ecibieron en , 'ecto de Código Penal, que ele-

' d tar un proy . d 150 de r e ac , no siendo sanciona o. 
varan un año despu~¿cetich, creaba en La Plata el_ ga

En 1891, Juan . , basado en .el sistema dactrlos-
. t' ficacion ' l d binete de iclen 1 'bre y que pronto supero a e 

cópico que l~eva su ~i~ado pronto en muchos , otros 
Bertillón siendo. a pt ma Luis Reyna Almandos pu

' 1 ismo e ' ' A t " " países. Sobre e m l909 "Dactiloscopia . rg~n ma 
bli. có en La Plata. ,en d Identificación y Ciencias Pe

'' Revista e - s de y dirigió la . d perfeccionando las en~enan~a 
1 S " clifundien ° Y 11 un museo en dicha cm dad. na e 1bre eva , f d b 

V etl. ch cuyo non t de '' Criminologia'' un a ª uc ' · ·os au or . · , N · 
José Ingew·er. 'mología en la Pemtenciana 3:ci~ -

el Instituto de c~:m n 1902 y los" Archivos de Crrm1-
l de Buenos Anes.e si uiatría" de los que apare-

nal g·i'a medicina legatl Y1 P90i y 1914. El Instituto de 
no o ' t os en re . d 

1 
d .... 

· 011 doce ·om bJ"eto el estudio e os pena o.., c1er , t 'a poi· o . , 1 lini 
Criminolog:1a ero to de vista de la etiologia, a e ca 
d de e1 tnple pun. . les a fin de dar con ,el trata-es , t" crmuna , , d 1 

la tel'apeu ica ara readaptar los . ~espues e os 
Y · te· ad1.:cuado P . , surgió como organo del Ins-mien , ,, d Ino·emeros, C . · 1 , 
" A ·chivos e. º .' la "Revista de rrmmo og1~, 
t .L- ~o de Crinnnolli~g~a Legal" que dirigieron suces1-

1,tL . .'. y :Mee cma - ' 
P siquw.trrn 
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• 

vamente H elvio Fernández y Osvaldo Loudet, ele la que 
salieron veintidós volúmenes de 1914 a 1935 . 

Antonio Balvé dirigió con tan gran Bficacia la P e
nitenciaría Nacional, que ésta despertó muy favorables 
juicios de Enrique F erri, quien tuvo oportunidad de ad
mirar asimismo el ''Open Door'' en manos de su funda
dor Domingo Cabred, famoso psiquíatra . También en 
la Cárcel de Encausados, José L. Duffy, había creado 
en 1905 un gabinete de investigaciones mééLico-legales 
para que la p ena se adaptase a las condiciones perso
nales del delincuente y a las causas especiales de su de
lito y había fundado la "Revista P enitenciaria". 

Posteriormente fué creada la Dü~ección General de 
Ins~tut.os ~en~les que puso las cárceles de h Capital y 
territorios nacionales a la altura de los establecimientos 
modelo dentro de su tipo. Aparecieron también dentro 
de 'la Dirección General de Institutos Penales el Ins
tituto de Clasificación y Bl de Criminología, y ~simismo 
fueron surgiendo el R egistro Nacional de R eincidencia 
el Patronato de L~b~rados, ~l Patronato Nacional d~ 
Me~?res, que publico l.a revista "!nfancia y Juven
tud , la Escuela de Asistentes Socia1es de la Facultad 
de Derecho y ei Patronato de R ecluídas y Liberadas 
Sobre la base del a~1tiguo r~formatorio agronómico d~ 
Marcos Paz, se creo la admirable .Colonia Hogar "Ri
cardo Gutiérrez' ', pa;·a menores abandonados y delin
cuentes, una de las mas adelantadas entre las similares. 

En 1922 se fundó en esta Facultad el Centro de 
Estudios P enales, cuyo órgano, 'la "Revista P1enal Ar
gentina'' alcanzó a los ocho vol(unenes . La Sociedad 
A.Tgentina de Crii~inología fué ~u.r_idada ~n 1933 por 
Osvaldo Loudet, vmculando a medicos y Juristas en la 
lucha contra los delincuentes . Llegan a doce los volú
menes de sus '' Ana1es '' aparecidos hasta la fecha y 
asim~st?o edi,ta,, otra i:e:rista desde 1936, ' ' Psiquiatría 
y Cr1rruno'logia que dirige Loudet y que sigue la orien
tación de los ''Archivos '' ele Ingenieros . 

O~ra p~b~c~ci~~ importante e~ la '.'~evista P .enal 
y P emtenciana , 01gano de la D1recc10n General de 
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. ales ue comenzó a aparecer en 1936, ,Y 
Instituto~. Pe~, ' ~a r einiciado recientemente despues 
cuya pub icac10n s: ríos años. Sus números alcanzan 
de suspenderse por va 
las cifras de treinta y cuatro. t d 1891 le 

1 o-islati\O al P royec o e 
En el terreno e::. f 'd 1903 los proyectos de 

. ·l ley de r e orma e ' . . , d b sucedieron ª, ' e Rodolfo Moreno que sirvio e ase 
1906 y 19171 ~ste ~enal de 1922, los proyectos de est~d.o 
al actual Codigo 1926 1928 y los pToycctos de Codi
p eligroso de 1924, G , Y de l937 y de P eco de 1941 .. 
go P enal de Co~vÍa.al.'~:1:~ esta p~queña reseña, el Pri-

N o puede o . . Nacional de 1914, y que p nitenciario " . 
mer Congreso ~ de del Primer Congreso Latmo-
Buenos Ai11es fu~ l~ sr ía celebrado en 1938 en el que 
americano de Crun~o ºlcacia los delegados argentinos, 
Participaron con to aleSegun" do que tuvo lugar en San-

, b. én en e ' · t · as1 como tam i 1 el Tercero y al n:nsmo iem-
tiago de Chile en. ~94 'j~~mericano efectuado en Río 

o Primer Congreso 
P · 1947. · N · de J aneuo en 1. , la Pl'imer a Conferencia aci~ -

En 1933 se ~ea izoandonada y Delincuen te, orgam
nal de la Infancia ~b Nacional de l\1:enores y en 1~±2 
zada por .el Patronado cuyos trabajos fueron pubhca-

1 Segun a, 
tuvo lugar. ª >. san te volumen. . 
dos en nn mtere . , y los pTogresos obtenidos -e1\ 

Tal fué la evoluc10n Ar entina, que en el libro al
los estudios penale~ ~e ;:áxi1!a con el ''Tratado ~e De-
anzaron su expr.es1on b' GÓmez y el "Derecho P enal 

c l" de Euse io l f' . l ~ d recho P ena ti: Soler exponentes e e uuc o::. .e 
· " de Scbas an ', · · ' d' ... espcch -Argcnt mo . ·tivo v tccm co Juri 1co, .... . 

los puntos de vis~a posid cido al respecto una rnaclm·cz 
vamente . Se hab~~ prolau necesidad cada vez más inelu
científica, que uro : 1 ªhacía necesario llegar d.e una vez 
<libie del f uero pen". lización de dichos estudlOs . 

d la especia N · l · L pc11: to as a la Universidad amona ae . a 
Es así co,mo ie1~43 el Instituto de Altos Estn~H~S 

Plata, se Cl'C~ e~J 1 
o·ía ue dirigió Alfredo J · ~Ioh

P cnales y Cr1mmo~~~a as~iración del Primer Congreso 
nario, concr.etand~e Criminología celebrado en Buenos 
Latinoa111er1cano 
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Aires en 1938, uno <le cuyos temas, rel segundo, trató 
"ia preparación científica del juez" siendo muy bien 
relatado por el D1·. Artemio ],{oreno . El Congreso re
comendó ~ las. universidades de los países participantes, 
la convemenc1a de organizar la enseñanza de las mate
ter ias r elacionadas con el estudio de la personalidad del 
d~lincuei:ite,, ~ la inve~tigación, ap~·~ciación y juzga
miento cLentifico del delito, y la cr eac10n de cursos post
universitarios de especialización, destinados a la prepa
ración técnico-práctica de las personas llamadas a inter
venir en el ejercicio de la justicia en 'lo criminal. Tam
bién el Tercer Congreso Internacional de Derecho P e
nal, Palerm9 1930, sentó el deseo de que la organización 
jurídica se oriente hacia la más completa especialización 
del juez penal . 

Por fin '1a Facultad de Derecho de Buenos Aires 
bajo la eficaz dirección del Dr. Carlos :María Lascano~ 
con su nuev~ pla;i de e~~udios recientemente en vigencia, 
que, como b1en el lo diJera, contempla la técnica de las 
ciencias que .lo integran, el espíritu humanista de que de
be estar infundida la cultura universitaria, y la realidad 
social, ha encarado resueltamente la creación de ciclos 
de intensificación optativos para el alumno del último 
año de estudios a quien se deja en libertad con su voca
ción, y que podrá así completar el conocimiento de las 
materias hacia las que orientó su profesión . 

S e destacará más este progreso tan importante de 
nuestra Casa de Estudios, si recordamos algunos antece
dentes extranjeros al respecto, 11mitándolos a nuestra 
especialidad, varios de los cuales son mencionados tam
bién por Luis Jiménez de Asúa en 1el Prólogo a los tra
bajos de su "Seminario de Der echo P enal", publicado 
en Madrid en 1922. 

En 1907 Gargon inauguró en París sus clases de 
Certificat de Sciences Pénales en el Instituto del mismo 
nombre, en las que se explicaba derecho penal, crimino
logía y ciencias penitenciarias, instrucción crirnina·l, me
dicina legal y medlcina mental. En 1922 se creó en París 
el Instituto de Criminología, bajo la dirección científica 
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h Medicina y en Tolosa lt d de Derec o Y ' . · p de las Facu a es . o de Criminología y Ciencias, e-
funciona otro Institut t las Facultades de Lyon y 

1 S Cuentan con o ro, na e . . 
l!tfontpel'lier. 1 Universidades poseían senn-

En Alemania ~od~s . as SeminaTe) anexos a la Fa-
narios jurídicosh(l~1:~!:eo aparecido los prii:iferos l~n 
cultad de Derec o des de Hale Y G~·ei swa : 
1853 y 1856 en las Facul~a ,· de Criminologia en :Mar-
Así creó Von Liszt ~l Semmar~~mo en Hale Y Be~lin, en 
burgo en 1888~ ~acien~~i~o :' Criminologí_a Prus1~0 al 
donde se llamo . enun steriormente su ti~o de enn-
principio cambian~o po E Hamburgo cr eo el prof_e~or 

' 1 d Instituto · n p 1 y Política nario por e e . . · de Der echo ena . . 
Liepmann un Se~mar;~as universidades los semman_os 
Criminal, y en vanas. o criminológicas, donde se dis
· urídicos tenían se~c10n~~ semana comunicaciones de .iJ.os 
~utían una vez o mas ;~ ublicaban los mejores trabaJOS: 

lumnos 0 egresados Y P d . . de mencwna.I'se el Se a uede eJar B 
Al respecto, no p al de la Faculta~ ,de uenos 

. .·o de Derecho Pe~ 1919 publico unas con-
mman sus cormenzos, ' l d 1917 . ue ya en C'digo P ena e . 
Aires, q. d 1 proyecto de o d, 1913 1a Es-
cord~;i~sp~~' Ra~ael sa;~:lrf~~ ~~ .nménez de 
uela de Crinunol~~ia enclases prácticas de ai:tropo:o-

Ac , a tuvo a sn cargo 15as ·gual labor desarrollo el pro
su d de 191 .e 1 O . d y del ía criminal ~s . Universidad de _vie o, . 

g . De B enüo en la l d 1 Universidad Central 
feso~ario de derecho "Pf~nas treab~jos que recién fueron 
sem 1918 mag·ru ico a ue me acabo de 
sali~~~:d~~ cuatro años más:i::~:i: de briminología de 
p1~J ~· . Finalmente, de l~ t"tuto de Estudios Penal~s 
~~Jt{;~, surg~ó ~n 193

2 ;~35 ~~r decr eto del M:inisteno 
f , supnrrudo ,en . q

ue ue F er·1·1 · · ·ecordar que 
de J~~;~ia~specia:lmente t~b~~c~~c]~ de A~li~ac~ón ~t~-

, en 1912, en Rorn.a, cr los estudios crnnmolog1-
f~d1 ~ dc~' Criminal p~U'a ~xtde!1pdendientes d-el derecho p enlal, 
i·1 i u • ·plmas m .... 1 antropo o-s a otras d1s~1 t relacionadas como a co ' l íntunamen e 
pero con e . _ 151 
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~a, psicología, sociología y estadística . . . . 
cma. legal, psiquiatría, neuropatolo ·fa crmuna:l, medi
Instituto cobraría valor el · t g ' .etc . En este 
tudiaría conjuntamente 1 ~is e~a expern:ie~tal, se es-
daga1~ía ~ifrectamente las :au:~~i~e~ala :pr~cti~a, se in
apreciarian las acciones deli t· cr1mmalidad y se 
su génesis individual Y en s:s i;as en la. profUJ1clidad de 
co~o la adecuación de la sanció~f ercu.c:ones soc~les,así 
duc1do Y a la peügrosidad d 1 pumtiva al dano pro
el fenómeno criminoso f e SUJ~to, en forma tal que 
ma amplitud de horizont~ese considerado con la máxi-
. La cr.eación de esta escuela r , . , 
l.IIlp ortante en los ambientes cult .eperc~ti~ en forma 
t~~njeros, y en ella dos grup f males italianos y ex
dico Y biológico formaron el o~ lundamentales, el jurí
tro del grupo biológico hab'~uc eo de enseñanza. Den-

. l , ' e ia cursos d t 
ps~co· ~gia experimental Y judicial :e . an ropología, 
qmatria, y en el grupo jurídi ' n:echcma legal psi
estadística judicial y penite .co,_ sociología crimfual v 

d . nciaria derech . 
para o, procedimiento penal de ' h o !)enal com-
ro, etc. ' · rec o p·ena'l financie-

La enseñanza se confió a A . 
De Sanctis para el o-rupo biolÓ . scar elh,. Ottolenghi y 
Grispigni, Ferri, et~. para iel 0;1~~~ ~ ª ~céforo, Satta, 

La Escuela de Aplicació; de F ~1:~ co .. 
imada desde 1932 por la Escuela de ~11, _ha ~ido conti
e1:i De~'~cho Penal de la Universidad c~:~cciona~en.to 
.direccwn de Arturo Rocco . orna, baJo la 

. , Inicia ~sí esta Facultad una nueva faz . 
cwn profesional del abogado que a tantas ci~~- IHepa1'1.
pl'estado. E s necesa1·io que elfos eg-resen facas se ha 

. t . con los con . mien os necesanos a tono con el grado d 
1 

.oci-
progreso social que ha alcanzado nuestroe cu ,tura Y de 

· t d , Pms cono · nnen os que po ran completar •811 los Institut ? ci-
a todas las cátedras y abiertos a todos aquelloos anexos 
Ve ·d d · , ·t · 1 · s que con 

.1 a eio esp1r1 u vocacwna qmeran dedica1.,. 
1 especulación científica. ··e ª · ª 

En tal s~ntido conviene haoer notar, como Jo dice b · 
el Dr. Alfredo J . Molinario al inaugurar 'los cursos ~ee~ 
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~~stituto de Altos Estudios Penales de La Plata, que si 
bien en todas las ramas de la administración de justicia 
es necesaria la especialización, mucho más lo es en .el 
derecho penal, porque con él se comprometen :los más 
altos valores, o sea la libertad y el honor de 
las personas, y si la misión de juzgar es la más alta que 
el hombre haya concedido a otro hombre, nunca es ma
yor la responsabilidad que la de juzgar en el proceso 
penal, pues el juez decide allí sobre la inocencia y la 
culpabilidad. Para .ello debe conocer la ley, fa doctrina, 
la jurisprudencia, la legislación comparada y tener la 
preparación filosófica necesaria, pero también para 
cumplir esa misión casi divina, debe conocer al que JÜz
ga, y eso sólo lo conseguirá poseyendo las disciplinas que 
tienden al conocimi0ento cada vez más profundo y cien
tífico del hombre y de su conducta individual y social, 
explican el fenómeno delictivo y adecúan debidamente 
las sanciones. 

Tal afirmación implica la enseñanza de varias dis
ciplinas científicas que antes no se impartían en las Fa
cultades de Derecho y que surgie1·on en fa práctica en 
parte gracias al desal'l'ollo q u e alcanzó la escuela 
positiva . 

Naturalmente que esta necesidad no se refiere tan 
sólo a los mag·istrados del f~ie1·0 pen~l, sino a todo~ ~os 
que con él colaboran, es decir, :los nnembros del ~Iims
terio Público, de la policía, llam~da a trabajar tan es
trechamente con aquéllos, los peritos y los letrados . 

El CUl'SO de este año versará sobre los "delitos 
conti·a fa persona'' . Conviene re~ordar al i·especto que 
la clasificación de los hechos dehctuosos, debe hacerse 
conforme al criterio objetivo, o sea subordinándolo a 
la natw:aleza del derecho atacado. 

Para Carrara, una linea que distingue los delitos 
en dos grandes clases, es que p eligre un derecho univer
sal o un derecho particular . Llama delitos naturales a 
los que lesionan sólo un derecho particular, y delitos so
ciales a los que lesionan un derecho universal atacando 
alguna cosa sob1\e la cual todos los miembros de la socie
dad tienen un interés y derechos comunes. 
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Se ·llaman delitos naturales, pues no es necesario 
el consorcio de ciudadanos para que la natu1·aleza mis
ma dé al hombre der echos de los cua1es tiene necesi
dad como individuo. En ellos prevalece la considel'a
·ció~ de un? sobre la de los demás, mi,entras que en 'los 
delitos sociales preva:lece la consideración de los mu
chos sobre la de uno. Tienen su causa, como los otros en 
la ley de la naturaleza, pero no son dados por ella, y por 
eso el Estado les puede imponer normas y modificacio
~es, lo que no puede hacer con los delitos natura:les, que 
tienen su causa en la naturaleza y que de ella son dados 
dir.ectamente a los hombres . 

· Delito natural es entonces el que tiene por objeto 
un der echo atribuído al individuo por la misma ley de 
la p.aturaleza . E sos hechos serían lesiones del der.echo, 
aún prescindiendo de la sociedad civil y de toda ley 
humana . Esta no crea la prohibición de semejantes he
chos, sino que la :r.epite, define los caracteres jurídicos 
de la infracción y le agr ega la sanción p enal p ara tu
telar eficazmente el derecho, pues la prohibición ema
na de una ley superior. No se trata de un derecho abs
tracto ni de la violación de una idea, como ocurre con 
los d!elitos contra la fe pública o tranquilidad pública 
y en general con los de'litos sociales. 

En los delitos naturales, estamos frente a bienes 
reales, materialmente disfrutados por el individuo y que 
deben ser atacados sin ser violados materialmente . Na
turalmente que en esos delitos naturales hay algo de 
social si se piensa en el daño mediato de los mismos o 
sea el car ácter social común a todos los delitos. ' 

P ar a Garrara, los bienes del hombTe aisladamente 
consider ados, independientemente de su posición social 
de ciudadano de un E stado, son de seis clases, p rimero, 
la vida, segundo, la integridad per sonal; tercero, la li
ber tad p ersonal; cuarto, el honor ; quinto, Ja familia; 
sexto, la propiedad. 

Nuestro Código clasifica los delitos según el bien 
o inter és jurídico lesionado, criterio sustentado por Ga
r rara también, considerándolo el único aceptable ; e 
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igual criterio sigu e la escuela positiv~, de F erri en a~e-
1 te P or eso debe aprobarse el sistema de, nues ro 
~~di . P enal aunque se le puede achacar alg_un error, 

0 .go ' . 1 · . en una categoría determmada he-
consist ente en me Ull b. · , distinta Encabezan 
h uizá reclamen u icac10n . 

c os que q delitos contra la persona, lo que es una 
los ~e?~os lo~e Te. edor en adelante inclusiv€ los pro
t radicion des 1 Jd Villegas u garriza y García 
yectos, salvo be co: delitos 'contr a el orden pú
qt~e comei~za : rta la precedencia, a la que a lo sumo 
bh~o . NodunJ ar significación política, pues fa protBc
s~ , e P~~ , ~tica para todos los bienes, ya que la grave
crnn es l e iones depende de las peligrosidad del 
da~ de las san~e la graveda4 del delito. En ~ealidad 
delincuente Y . . ones de '1a ley penal tienden directa o 
~od~s las pre;is~ la tutela de la existencia humana, co
indire~tatmecni·ae individual o colectiva. 
roo exis en . 1 C ' di 

, rimero del segundo 'libro de . o go, .e~-
El titulo p . cap1' tulos. el p rimero delitos contr a 

, d. · dido en seis · · · · 1 ta ~vi d lesiones. el ter cer o homicidio y e-
la vida; el .s_egunl ºcuarto du~lo . el quinto abuso de ar-
. en rma e ' · , s10nes ' b dono de personas . No tiene razon 

mas, y el sextq a a~ el homicidio en riña debió contem
de ser e:l ter cer?., pu~ que prevé el homicidio y las cir-
1 'Se en el prnuero, . . - l P ar . ue lo califican, y las lesiones en r1?a en e 

cunstancias q 1 s delitos cont ra el honor mtegran 
segu;ido · ~l~q~~e d~ Código, el título segundo del libro 
un titulo dis, m tudiados también en 1este curso, ya que 
segundo, s~ran :~ d mor al de las personas . El Código 
atac?'n la mtegr~~a incluía entre los delito.s contra las 
Italiano de 189. · os hace el Código vigente de 1930. 
Personas · lo mismo b. , ' dis osiciones tutelan taro ien 

Aparentemente ºl~:s depincendio y otros estragos~ 
la vida o la salud\ dearlos·encia consiste en que en estos 
por ejemplo? pero ª e: ela ·~rídica es otr o, mientras 
casos, el obJet~ de la iu pla~os por el título primero 
que en los delitos con e;n. la vida y la salud son el 
del libro segundo del UCodigo, . es el incendio del que re
obj eto final tutelado. na cos~ . . endiando 
sulta una muer te y otra es roa ar me · 
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En la labor a desarrollar contaré con la valiosa co
labor~ción del profesor suplente, Dr. Eduardo A . Ortiz, 
de quien tuve el honor de ser secretario en la J usticia 
del Crimen de esta Capital. Tendrá a su cargo los deli
tos contra el honor y estamos seguros que en el desarro
l:l~ de los mismos, pondrá de relieve sus amplios conoci
mientos y larga e~periencia judicial. 

P or mi paTte, expondré los restantes delitos contra 
la persona, es decir, el homicidio y sus circunstancias 
calificativas ; instigación o ayuda al suicidio · aborto 
lesiones; duelo; abuso de armas y abandono de perso~ 
D:3:8' ter:ias que considero compr.enden algunos de los de
~tos mas usuales como el ele lesiones, y otros ele los más 
rmportantes y de mayQr responsabilidad profesional 
como son el homicidio y los delitos contra -el honor. 

Al proponerlos he tenido en cuenta que 1a nuestra 
es una asignatura que debe .tender a una intensificación 
con sentido pr ofesional y abarca tópicos fundamentales 
de la disciplina con directa importancia práctica en la 
vida científica argentina, como fo establecen las orde
nanzas refer entes al nuevo plan ele estudios . 

Precisamente, con ese sentido práctico, he incluído 
algunos tópicos pertenecientes a 1a parte general del 
derecho penal, pero que están íntimamente vinculados a 
los anteriormente nombrados, como ser 'la legítima de
fensa o el e~c~s? en la defensa, que no pueden sepal·ar
se del hormc1dio, y otros que pertenecen al c1er '3cho 
procesal penal, pero que no se pueden desvincular rlel 
derech? de fondo, como ocurre con el procedimiento en 
los dehtos contra el honor, cuya enseñanza reviste · _ 
cliscutible utilidad profesional. 

111 

Considero que como esta materia ha s!do ya a ro
bada -en el ciclo orgánico por los alumnos no puedep . 

li ad h .t . ' ser 
exp c a a o.ra c?n ';n cn ~no meramente informati-
yo, pues ello i.mph caria un simple repaso más 0 menos 
intenso de nociones fundamenta1es cuya posesión se pre
sume en todo abogado aunque no sea un especialista p 
eso la materia debe estudiarse con carácter m· ten. · or 

. di , 'f" t di sivo, casi riamos monogra ico, en endo a la v·erdadera 
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especialización y partiendo de la base que los alumnos 
la conocen en sus aspectos generales . 

Creo fundamental trabajar en estrecho contacto 
con los estudiantes, familiarizándolos con la búsqueda 
de jurisprudencia y encomendándoles temas sencillos y 
concretos cuyas conclusiones serán discutidas por los 
asistentes dirigidos por el que habla . Sin perjuicio de 
la enseñanza doctrinaria a darse desde la clase magistral, 
concederé importancia por fo menos similar a la parte 
práctica,.mediantc el plantea.miento de casos con los ex
pedientes a la vista, a fin de preparai· al alumno para la 
vida y la labor diaria del tribunal. Asimismo pienso lle
varlos a él asiduamente, así como a 'los establecimientos 
carcelarios, refo1-matorios para menores delincuentes y 
manicomios judicjales, facilitándoles así el estudio di
r ecto y práctico del delincuente en el mismo ambiente 
donde vive sea ca1·celario, educativo o manicomial. 

De tal' manera sin olvidai· los inconvenientes que 
pueden irse preseutando, en virtud de que por primera 
vez -en la historia de las Facultades de Derecho del país, 
se e>..rplicará el de1·echo penal en fo1·ma intensificada a 
los estudiantes próximos a egresar, y por lo tanto ya 
con la preparación necesaria para asimilar provecho
samente este nuevo tipo de enseñanza, procuraremos que 
los futui·os abogados trabajen con toda eficacia en las 
distintas funciones del fuero penal. 

RICARDO L EVENE {h.) 
Profesor _Titul~r do Dc:echo P enal (Cuno 
do Intcns•f1C6Cl6D) Y Miembro Titular Nato 

uol lMlituto 
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