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CariTuLO QUINTO

EL DELITO CONSIDERADO AISLADAMENTE Y SUS
CONSECUENCIAS PENALES

Primera parte: CONMISURACION PENAL
§ 74

I. Tanto de acuerdo al Derecho actual ecomo al
antiguo, el Juez en la sentencia no sélo debe pronun-
ciarse por la imposicién de pcna (y dado el caso, la
clase de pena), sino que debe fijar precisamente la may-
nitud de la pena que corresponde al caso particular.
(No se sigue el sistema de ‘‘sentencia indeterminada’’,
reclamada por la direccién moderna, como sucederia si
se tratase de medidas educativas, de intimidacién, ete.).

El Juez debe tomar como punto de arranque aque-
lla pena legal que el caso, tal como ha sido establecido
(como hurto simple, como tentativa de hurto con fraec-
tura, ete.), acarrea consigo, arriba, ¢ § 37 y sigs. (pres

indiendo de las ““circunstancias atenuantes, ver aba-
jo II). Con ello, la pena aplicable, —la ““imponible’’—
esta ya dada cuando aquella pena es ‘‘absolutamente
determinada’ (arriba, § 6, 1), p. ej., en el caso del § 211
del C. P. En caso contrario —que es el ordinario— el
juez ticne la tarea de escoger dentro del ““snarco penal’’
que la correspondiente disposicién le sumistra, por via
de “conmisuracién penal”’, la magnitud adecnada al ca-
so particular. Debe, pues, representarse eémo se orde-
naria cuantitativamente el caso dado en la totalidad de
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casos comprendidos dentro de la misma figura delictiva,
y asi observar las circunstancias que comparativamente
lo hacen aparecer mis grave o més leve, tanto en su faz
objetiva (mayor o menor contenido ilicito del hecho)
como en su faz subjetiva (mayor o menor valor culpable
del hecho), para lo cual, conforme al principio de la
responsabilidad culpable, debe prescindirse de las cir-
cunstancias objetivas agravantes, que no sean imputa-
bles a la culpa del autor. Aparte de eso, debe consi-
derarse la mayor o menor impresionabilidad del autor
por el mal de la pena.

Las circunstancias relevantes para la conmisura-
cién de 1a pena limanse en conjunto “bases para la con-
misuracion penal’”’. La ley proporciona solamente algu-
nas pocas (ver C. P., 20, 27 ¢.), en lo demas el juez debe
tomarlas del espiritu del Derecno Penal. La ley no su-
ministra una designacion técnica para diferenciar aque-
llas circunstancias que tornan mdas grave una pena de
aquellas que la tornan mas leve. Se las llama adecuada-
mente ‘‘circunstancias agravantes’ y “atenuantes” (la
designacién corriente que en su lugar se usa, ‘‘circuns-
tancias de aumento’’ y ‘‘disminucién de la pena®, esta
mal aplicada, pues estas expresiones son usadas por la
ley para aquellas circunstancias de las cuales el legis-
lador hace depender una pena distinta, arriba, § 38, I).

II. Desempeiian un papel particular las ““circuns-
tancias atenuantes’’ previstas por la ley en ciertas fi-
guras delictivas (arriba, § 37, I1I, 2). Externamente se
presentan como circunstancias atenuantes (la ley dis-
pone, para el caso en que concurran, a veces imperativa,
a veces facultativamente, un mareo penal menor), pero
no contienen ningiin elemento cualitativamente diferen-
cial reconocible, por lo cual se los designa como ‘cir-
cunstancias atenuantes innominadas”, y, de hecho, son
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circunstancias de conmisuracién, sélo que por ellas el
mareo penal ordinario se cambia por otro inferior y
precisamente de acuerdo a éste se efectia la comisura-
cién penal propiamente dicha.

I1I1. Ia pena hallada por la via de la conmisura-
cién no es siempre la definitiva; puede presentarse sélo
eomo una magnitud de la cual se llega a la pena que se
pronuncis.

1.

2.

Superacién de la ‘““pena por si misma aplica-
ble’’: 208.

Degradacion de la ‘“pena por si misma apli-
cable’’: 157.

Substitucién de ““la pena por si misma aplica-
ble’’ a causa de la improcedencia juridica de su
monto, por otra alteracién penal: 44, IV, 2* par-
te; 49; 157, 1I; 158; comp. 14, 1I; 21.

IV. Aun con frecuencia no bastan los principios
I-TT1 en la conmisuracién de la pena debidamente ade-

cuada.
1.

Si para un delito o de una contravencion se esta-
blece una pena que no permite la sola imposicién
de la pena de multa, y la conmisuracién de la
pena conduce a una pena privativa de la liber-
tad no mayor de tres meses, a pesar de aquella
condicién de la disposicion aplicable, no debe
imponerse la pena privativa de la libertad, sino
la multa, cuando de este modo el fin de la pena
puede lograrse, C. P., 27 b.

. Lia pena mereccida puede, por ciertas circuns-

tancias, acortarse o anularse totalmente de he.
cho; es la Namada computacion de la pena: n)
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eémputo de la prisiéon preventiva, 60, faculta-
tiva; b) C. P, 7.

3. Para el caso de imposibilidad de cumplimiento
de la pena de multa, la pena privativa de liber-
tad es su ‘‘substitutivo’’, C. P., 29, 78 II, C. de
P. P., 459, —otro caso de ‘“‘alteraciéon de la pe-
na’’ (ver arriba, III, 3).

En todos estos casos (IV 1-3) la pena primaria
impuesta, por oposicion al caso III juridicamente se
mantiene, es decir, que procesalmente, el tribunal debe
efectivamente imponerla en el texto de la sentencia y
s6lo agregar los pronunciamientes a que se hace refe-
rencia en IV, 1-3 (el caso IV, 1, es discutido).

Los casos 1II, 1, 2 y (cuando €l cémputo no im-
porte un total desplazamiento de la pena), el caso IV,
2 se los designa frecuentemente ‘‘agravantes o atenuan-
tes impropios”’.

V. 1. En la “retorsion de injurias y de lesiones”
el juez tiene la facultad de eximir o de disminuir la
pena (“‘compensacién’’) conforme a las disposiciones
de ¢ § 199, 233, C. P.

2. “No pronunciamiento de pena’’: Ley de Meno-
res, §§ 6, 9, IV.

VI. Liberacién eondicional: Ley de Menores § § 10
y sigs.; ver también arriba, § 34, IT, 1.

fcgunda parte: CoMPUTO DEL NOUMERC DE DELITOS

§ 75

Kl pronunciamiento judicial punitivo (ver el pre-
cedente § 74) tiene, por una parte, que especializarse
para cada delito; pero, reciprocamente, todo lo que cons-
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tituye un delito debe valorizarse de modo indiviso. Es
pues necesario establecer claramente cuando habra que
computar un caso préactico dado como juridicamente
umitario, como unidad de hecho.

1. Para ese computo retrocedamos al comporta-
miento corporal, a la ““accion’ del sujeto. Si
ésta ha sido #nica, constituye un delito, con to-
das las circunstancias de hecho eon las cuales
en conjunto la correspondiente figura delietiva
se ha realizado. Su unidad no se destruye por
el hecho de que uno u otro de los elementos del
delito-tipo se haya verificado en multiples res-
pectos (p. ej., substraer con un pufiado varias
monedas; insultar a muchas personas con una
sola palabra), —“tipicidad reforzada’ (‘‘con-
curso tdeal homogéneo’”).

2. Si se trata de una figura delictiva cuyo delito-
tipo es de aecto doble (arriba, 16, ITI, 4), los dos
actos en conjunto representaran el “dnico’ de-
lito (p. €j., el acto de violencia y el de substrac-
cién forman conjuntamente el robo, C. P., 249).

3. Aparte de eso, una pluralidad de acciones ais-
ladas corresponde a un delito unitario, cuando
aquella pluralidad constituye un ‘‘delito conti-
nuado’’ (delictum continuatum). Tal caso se pre-
senta cuando se da una pluralidad sucesiva de
acciones aisladas que caen bajo la misma figura
delictiva (p. ej., A abofetea dos veces a X). No
toda serie de actos aislados andlogos constituye,
sin méas ni mis, un delito continuado; existe la
posibilidad de que cada accién aislada consti-
tuya un delito por si misma y su conjunto, en
consecuencia, una pluralidad de hechos (*‘con-
curso real homogéneo”’) —mas abajo, § 78.
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La separacién entre ‘‘delito continuado’ y *“plu-
ralidad de delitos’’ no constituye una diferencia de me-
ra técnica formal. Para el autor es visiblemente mas
favorable que se le computen sus acciones en conjunto
como un delito que imputarselas separadamente como
otros tantos delitos.

El C. P, en el § T4, orientando para la diferencia-
cién, habla de ‘‘varias acciones autdnomas’ presupo-
niendo con ello que las acciones pueden ser también ‘“no
auténomas’ (de modo que en ese caso, se presentan,
en conjunto, como un solo caso penal complejo, como
un delito eontinuado). Pero la ley no dice cudl es la
caracteristica que determina la ‘‘autonomia’’ o *‘no
autonomia’’.

Segin la doectrina y la préactica corrientes, upa se-
rie de acciones se torna un delito continuado cuando el
autor, desde el primer acto, ya tenia un dolo total diri-
gido a los actos posteriores, mientras que habria plura-
lidad de hechos cuando va renovando la resolucién de
aceién en accién. Pero no vemos eémo, el favorecimien-
to que importa el hecho de juzgar un caso como delito
continuado habria de alcanzar precisamente a sujetos
que por la misma forma genérica de su intencién se
muestran los mas calculadores y mas emprendedores, v
tendria que negarse precisamente a aquellos que sélo
son seducidos varias veces por las situaciones concretas
v aisladas. Esa concepcidén, por otra parte, conduciria
también, en los hechos culposos, a un tratamiento rela-
tivamente mas estricto que en los dolosos, pues en ellos
la posibilidad de una unidad de hecho quedaria abso-
lutamente excluida.

Otra concepecién: lo que importa es si los varios
actos aislados se dirigen contra el mismo bien juridico,
0 sl ellos se cometen utilizando la misma ocasién o a
base de la misma situacién, ete.
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Lo mejor serad no vincular fatalmente la diferencia
entre delito continuado y pluralidad de delitos a nin-
guna caracteristica formal externa, y considerando al
delito continuado como concepto de valor, dejarlo libra-
do a la apreciacién judicial. Es el caso de unidad de he-
cho, cuando el todo eontra el cual se ha dirigido el autor
por medio de varias acciones se presenta, desde el pun-
to de vista de la infliceién de la pena, como un valor
unitario; como seria si el autor en vez de varias aec-
ciones temporalmente separadas hubiese procedido de
una vez en ‘‘tipicidad reforzada’ (arriba 1); ello es,
cuando el cémputo de los varios actos como ‘‘auténo-
mos’’ significaria una agravacién innecesaria.

La construceién de una unidad de hecho se presen-
tard especialmente simplificada al Juez, en los casos en
los que el delito-tipo contenga en si una ‘‘unidad legal”’
(arriba,.§ 16, III, 5). La importancia de ese concepto
(eJemplo la falsﬁlcamon de moneda), consiste en que
gi bien, como en los demis casos, también en él una sola
accion ya verifica el delito-tipo, en el easo de que con-
curran varias acciones de la misma clase, éstas se con-
sideran, sin mis, como un hecho continuado, pues sino,
se desmenuzaria el conjunto de ellas de modo puramente
nominal. Lo mismo puede decirse de los delitos colecti-
vos, arriba, § 27, I1, 3.

Es licito construir una unidad de hecho con aceio-
nes que se hallan mutuamente en relacién de tentativa
y consumacién (p. €j., A, con intencién homicida infiere
tres pufialadas a X, de las euales las dos primeras no son
mortales y la Gltima si) ; igualmente con acciones que,
de acuerdo a una figura delictiva idéntica constituyan
acciones preparatorias, coadyuvantes y ejecutivas. (So-
bre la relacién de subsidiariedad en esos casos, ver arri-
ba § 39). Si, en efecto, la accién preparatoria, ete., cons-
tituye un tipo auténomo, ella integra, como tal, un de-
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lito independiente (concurso real). Discutible. Ejem-
plo: envenenamiento del perro guardidn con el fin de
ejecutar un hurto: econcurso real de dafio y hurto. Ena-
Jenacién de una cosa hurtada, estafando: concurso real
de hurto y estafa.

Tercera parte: EiL VALOR DT LA RELACION PARTICIPATIVA EN
LA CONMISURACION DE LA PENA

§ 76

Asi como varias acciones de un hombre pucden ju-
ridicamente constituir un delito (arriha, § 75), asi tam-
bién aceciones de distintos hombres se pueden entrelazar
en un todo juridico penal desde el punto de vista de la
misma figura delictiva a la cual todos tienden. Con todo,
cllo no significa que desaparezcan las distintas indivi-
dualidades —para eada una subsiste ““su’’ delito especi-
ficamente— sino que cada uno cargard también con la
partictpacion del otro.

Esta correlacion entre varios suele ser designada
como ‘““relacion participativa’ (concursus delinquen-
tium ),

Es condicidn previa necesaria para establecer en-
tre varias pcrsonas una relacién de esta naturaleza la
de que sus acciones objetivamente constituyesen en con-
Junto un solo delito (arriba, § 75) en caso de que todas
ellas hubieran sido ejecutadas por upa sola y inisma
persona.

Pero aparte de eso, para poder coimputar a alguien
la participacién de otro, es necesario que su culpabili-
dad se extienda también a ello (principio de responsa-
bilidad culpable).
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I. Correidad, C. P., 47. Se da: 1°, cuando cada
uno de los sujetos, conforme a una tdéntica figura de-
lictiva auténoma (p. €)., asesinato) es ya, por si mismo,
“autor en sentido estricto’’, es decir, ha realizado una
accidn “ejecutiva’, (por oposicién a las acciones sim
plemente preparatorias y coadyuvantes, arriba, § 16,
IV); 2°, cuando las acciones, en caso de ser sélo por
uno ejecutadas, constituirian para éste una unidad de
Lecho; 3° cuando los actores han unitdo psiquicamente
S comun aceidn.

No se trata, pues, de una clase de delito ni de una
forma delictiva accesoria, sino que s6lo constituye la
aplicacién del concepfo de autor a un caso especial y
concreto. Es asi que la existencia de una co-aceién prin-
cipal determina una ‘‘responsabilidad ¢n solidum’’; a
cada uno se le imputa el todo (excluyendo las circuns-
tancias ‘‘personalisimas’’, ver C. P., 50).

Esa responsabilidad global se impore aun cuando
la participacién del uno por si sola constituya un delito
consumado; si, p. eJ.,, A ¥y B han ejecutado conjunta-
mente dafios a un monumento, cada uno de ellos se ha
hecho responsable, para la conmisuracién de la pena,
del dafio total (aun cuando, por lo demis, en tal su-
puesto Ia pena sigue siendo individual y no es necesario
que los dos sean condenados exactamente a la misma
pena).

Es atn mas efectivo el influjo de la relacién de
co-autoria, cuando los distintos sujetos, en los delitos
de ‘““accién doble”, han participado en los papeles res-
pectivos de modo que el uno ha ejecutado un acto y el
otro sujeto el otro acto (p. ej., robo entre varios, C. P.,
249, A ejerce la violencia y B substrae la cosa). Aqui
se les imputa a ambos los dos hechos.
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IT. En forma aniloga pueden cometerse en comin
por varios sujetos la instigacién y la complicidad: co-
tnstigacion, co-complicidad.

ITI. La vinculacién entre un ‘““‘autor’’ propiamen-
te dicho y sus instigadores o complices constituye una
relacién de participacién, Los papeles de los participes
son aqui conceptualmente distintos: de una parte, ““el
autor’’, de la otra, “participes accesorios’. (La rela-
cién existente entre coautores suele designarsela, por
oposicién, ‘‘participacién principal, auténoma, equiva-
lente’’). '

También aqui la relacién participativa importa una
coimputacién de cada sujeto con respecto a las funcio-
nes cumplidas por los otros:

a) a los instigadores y eémplices el hecho principal
les es coimputable conforme a los § § 48, 49 del
C. P.; arriba, 37, 11, 2, 3;

b) a los autores principales se les imputaran las
acciones de sus complices siempre que estuvie-
sen comprendidas en su dolo, en su contenido
objetivo (sin los elementos ‘‘personalisimos’’),
como si él mismo las hubiese realizado. Asi re-
sulta no sélo una conmisuracién penal mas es-
tricta, sino que el hecho puede ademas asumir
por ello el eardcter de un hecho “‘calificadamen-
te’’ punible (arriba, § 38); p. ej., el incendiario
en s{ mismo punible conforme al § 306 del C. P.,
lo es conforme al § 307° cuando se sirve de un
complice para inutilizar los éxtintores de incen-
dio. El cémplice que ha contribuido a esa agra-
vacidn es punible como eémplice del delito cali-
ficado (en el caso, conforme al § 49 con rela-
cién al 307°%).



§ 77. Concurso ideal 175
Cuarta parte: CONCURSO IDEAL

§ 77

L Un solo y mismo hecho delictivo (ya sea que
consista en una aceién Unica o en una cadena unitaria
y homogénea de acciones ‘“no auténomas’’, arriba, § 75),
puede ser de tal modo que, eon todas sus circunstancias
de hecho juridicamente valoradas, presente los elementos
de varias figuras delictivas, y por eso tenga una signifi-
cacion juridica plural y en consecuencia, se halle bajo el
alcance de varias disposiciones penales. Esto no es po-
sible:

@) en general, con respecto a las figuras delictivas
cuyos contenidos se excluyen mutuamente (p. ej.,
la misma accién homicida no puede ser al mismo
tiempo homicidio y asesinato);

b) con respecto a figuras delictivas que se encuen-
tran respectivamente en relacién 'de ‘‘concurso
de leyes” (arriba, § 39). La ley ha suprimido
toda dificultad, excluyendo la disposicién penal
secundaria, cuando se aplica la primaria.

Restan, sin embargo, numerosos casos en los cuales

las figuras delictivas concurrentes permanecen neutra-
les entre si, p. ej.: una pedrada, con la cual el autor do-
losamente destroza una vidriera —C. P., 303— y al mis-
mo tiempo lesiona culposamente un hombre —C. P.,
230—. Designacién técnica de esos casos: ““comcurso
ideal’” (*‘concurso de hecho unitario”, “‘concurso juri-
dico”, ‘‘concurrencia juridica’’, concursus delictorum
formalis), mas justamente ‘‘concurso ideal heterogé-
neo’ , ver arriba § 75, 1 y mas abajo III). Esta desig-
nacién significa que en lg realidad sélo se ha producido
un caso, pero esa unidad ‘‘real’’, sin embargo, ‘“ideal-
mente’’ cae bajo varios puntos de vista apreciativos.
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La particular dificultad de esos casos consiste en
que, por una parte, dos leyes penales reclaman ser con-
sideradas, y, por otra parte, la aplicacién acumulada
de ambas valoraria el hecho #nico de la misma manera
que si coneurrieran dos delitos, siendo que, como ‘‘Uni-
co”’, requiere una sola retribucién. El C. P. dispone en
el § 73 como solucién de esas dificultades que ‘‘debe
aplicarse la disposicién que contiene la pena mas grave
y entre penas de distinta clase, la de clase superior’.

Este giro parece indicar que de ambas disposicio-
nes penales la mas leve queda totalmente descartada.
Eso equivaldria a su ‘‘consuncién”’, importando con ello
“‘concurso de leyes’. Asi, p. ej., un perjurio que al mis-
mo tiempo constituya estafa, se castiga simplemente
como perjurio. No se comprenderia, sin embargo, por-
qué el doble valor juridico del hecho habria de descui-
darse; con ello se llegaria al resultado de que la figura
desechada —en el precedente ejemplo, la estafa— mo
ge podria tener en consideracién ecomo fundamento de
la reincidencia (ver C. P., 264), por el hecho de que el
autor juntamente con ese delito haya cometido otro mas
grave. Por eso la ciencia y la practica han propugnado
con razén otra interpretacién del § 73: el § 73 supone
que se excluye la disposicién penal mas leve sélo con
relacién a su pena, y no con relaciéon al caricter que
imprime al hecho. El hecho, pues, en la sentencia, debe
titularse doblemente (p. ej., como perjurio y estafa)
y este doble caricter debe colocarse como base para la
conmisuracién de la pena; sélo que ésta debe extraerse
de la disposicion penal mds grave, la cual, por causa de
su mayor gravedad, puede simultineamente asumir la
funeién de la méas leve. (Principio llamado de la ““absor-
cion’’, *“ peena magjor absorbet minorem’’; diferencia mas
acusada entre ““absorcién’ — exclusién sélo de la pena
y “‘consuncién’’ = exclusién de todo el precepto).
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Dentro de la disposicién aplicable se realiza la adap-
tacion de la pena conforme a las reglas corrientes (de
ahi que la doble relevancia del hecho deba valorarse co-
mo circunstancia agravante). En consecuencia, ecnando
Ia pena absorbida tenga un minimum mayor que el de
la de mayor maximo, la pena no puede descender por
debajo de aquel minimo (otra opinién tiene el Tribu-
nal Supremo: ‘“‘exclusividad absoluta de la disposicién
penal mas grave’’).

Las medidas que no son penas pueden acumularse
indistintamente extrayéndolas de ambas disposiciones.

La Ley de Imp. 383, I, 1L, trata el eoncurso ideal de
modo completamente distinto que el § 73 del C. P.

IT. Si las dos figuras a las cuales corresponde
la acecidn, constituyen dos sub-clases calificadas de un
mismo delito genérico. (Ejemplo: 243 *: 243 %), s6lo ha-
bra. concurso ideal de las agravantes, pero su frata-
miento es idéntico al del concurso ideal propiamente
dicho.

Si concurren una circunstancia calificante y una
privilegiada dentro del mismo delito genérico en con-
curso ideal (p. ej., 243: 370°) queda absorbida la dis-
posicién que esté mas préxima al delito genérico.f

Si coneurren dos circunstancias de privilegjo del
mismo delito genérico, se da el caso del concurso ideal
inverso: es aplicable la menor de ambas disposiciones.

III. No se menciona en el C. P. el caso de que un
hecho sea insumible en relactén miltiple en una idénti-
ca figura delictiva (p. ej., una palabra injuriosa que
injuria diversas personas). Designacién corriente: “con-
curso tdeal homogéneo’”; muchas veces se ha dicho que
éste debe resolverse por analogia del § 73. Esos casos,
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sin embargo, son, en principio, mis sencillos, porque
solo se trata de la aplicacién de una disposicién, y den-
tro de ella, la adaptacién estd regida por el principio
de la ‘“‘tipicidad reforzada’’, ver arriba § 75, 1.

Quinta parte: CONCURSO REAL
§ 78

“Concurso real”” (pluralidad de hecho, coneurso
material, concursus delictorum realis) significa la exis-
tencia de varios delitos diferentes entre si — distintas
acciones “auténomas’ realizadas por el mismo autor,
¥a sea que correspondan a una y misma figura delictiva
(concurso real ‘“homogéneo”, p. ej., dos homicidios), ya
sea que correspondan a figuras delictivas distintas,
(‘‘concurso real heterogéneo”, p. ej., un hurto y una re-
sistencia a la autoridad).

La aplicacién de la pena en el eoncurso real impor-
ta siempre que para cada delito la pena en que se ha
incurrido, debe impomerse. Quot crimina, tot poenae.
Las distintas penas asi determinadas

1. se imponen en general una tras otra sin dismi-
nucién: principio de la acumulacién, ver, p. ej.,
C. P, 71, I1; 78.

2. De otra forma deben aplicarse las penas tem-
porales privativas de la lUibertad para delitos
o crimenes. En tal caso rige (por cierto que con
las excepciones del C. P., 75, I, y T7) la ““pena
total” o ‘““principio de agravacién’ en caso de
que la sentencia por los distintos hechos que
concurren realmente se pronuncie al mismo
tiempo, C. P., T4, o se den las condiciones del
C.P.,$ 79 (ver también C. P. M., 54, C. de P. P,
460) ; segtn ellos, en vez de la suma de las penas
aisladas (= acumulacién N° 1) sélo se impone
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una ‘‘pena total”’, que es menor que esa suma,
pero mayor que la mas grave de las penas aisla-
das, llamada pena complexiva. Idea legislativa
fundamental: la gravedad de una pena priva-
tiva de la libertad se aumenta con su duracion;
si p. €j. se tienen que cumplir continuadamente
4 afios de prisidm, el 3° y 4° afios s6lo aparente-
mente son ‘‘2’’ afios; pero en la realidad son
mas; asi st el autor ha merecido 2 x 2 afios, im-
pongasele un mal menor que ‘“4 afos’ y debe
por eso el mal que se le impone disminuirse de
modo que la suma ‘““4 afios’’ sea adecuadamente
disminuida.

Ejemplo para la fijacién de una pena total: el autor
merece

por una lesién 6 meses de prisién,

por un hurto 3 meses de prisién;
debe pronunciarse una sola pena total mayor que 6 me-
ses pero menor que 9 de prisién, p. ej., 7 meses.

En casos de penas de distinta clase, la mas grave
de éstas sirve para la fijacién de la pena total, § 74, 1I;
después, con respecto a la otra pena aislada, conforme
al § 21, C. P., convertirla a la clase de la mas grave y
caleular asi la suma de ambas, a la cual la pena tnica
no debe alcanzar. Ejemplo: El autor ha merecido

por un perjurio 2 afios de reclusion,
por un hurto 6 meses de prisién;

en Iugar de esta pena de prisién resultan 4 meses de
reclugién; la suma de las penas particulares serd dos
afios cuatro meses de reclusién; pena total que debe
pronunciarse, p. &j., 2 afios 2 meses de reclusién, en
lugar de aquéllas.

Ténganse también en cuenta los ‘‘maximos abso-
lutos”, C. P., 74, 111.
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Bexta parte: EL HECHO CON RELACION AL LUGAR Y AL TIEMFO

§ 79

I. Resolver cuando y en su caso cémo alguien
sea punible por una accién determinada es una cues-

tion que depende en muchos respectos de relaciones de
lugar y tiempo. Sobre esto trata el Derecho penal in-
ternacional (comision en el interior o en el extranjero),
C. P., 3 y sigs.; con respecto a la liberacién de pena
por el transcurso del tiempo, C. P., 67; ver ademas,
C. P, 292, I (““en lugares en los cuales no es permitido
cazar’’), 293 (‘‘durante la veda, en bosques, de noche’’),
329 (‘‘en tiempo de guerra’’), ete. Se ha buscado pues
una doctrina general sobre ‘‘lugar y tiempo de la ac-
eién’’; pero los criterios son entre si muy discrepantes.

1. Segin la teoria (dominante) de la residencia,
el hecho se ha cometido en e]l momento en que ha
tenido lugar la ‘‘accién’ (el comportamiento
corporal) y en el lugar en el cual el actor en-
tonces corporalmente se enconfraba.

2. Segin la teoria del evento, lo decisivo es el tiem-
po ¥y el lugar en que sobreviene el evento tipico.

3. Variedad de la 2*: teoria del evento intermedio:
lo que importa es el tiempo y el lugar del efecto
antijuridieco ‘“mas préximo’’ propuesto por la
aceion.

4. Teoria combinada: el hecho se comete tanto en

el lugar de la accion como en el del evento, v lo
mismo con respecto al tiempo (asi el Trib, Sup.).

9. Una teoria, a la que se puede llamar {eoria del
trayecto total del hecho: el hecho se comete apar-
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te del lugar y el tiempo de su ecomienzo y el lu-
gar y el tiempo de su fin (evento) en todos los
lugares y tiempos intermedios.

I1. Estas teorias contienen un error comin en el
planteamiento del problema, pretendiendo extraer de
los hechos reales como tales el lugar y el tiempo de co-
mision, e introducir el resultado alcanzado en el con-
junto de principios juridicos como principio general y
absolutamente valido. Con ello se descuida que el lugar
v el tiempo del hecho deben concebirse como conceptos
Juridicamente valorantes y que, en consecuencia, lo im-
portante son las relaciones espaciales y temporales que
el legislador tenia en cuenta.

No se puede, pues, construir una doctrina general
y cerrada sobre el tiempo ¥ el lugar de la aceién de mo-
do que sea valida para todo orden juridico penal, y ni
siquiera que, en principio, deba regir necesariamente
todo precepto de un mismo orden juridico, en el cual
Jueguen alguna funcién las relaciones temporales v es-
paciales. Por el contrario, para cada disposicién jurt-
ridica, se requiere una interpretacion especifiea, confor-
me a la ratio de la cual surge el papel que ha sido asigna-
do a las relaciones espaciales y temporales.

ITI. Debe aun tenerse presente que:

1. Si en un preeepto la cuestion del lugar y el
tiempo del hecho se presenta de modo que deba
ser resuelta para acciones punibles de toda clase,
muéstranse en tal caso inaplicables las teorias
puras del evento y la teoria del evento interme-
dio toda vez que ellas no resuelven cuando y
dénde se cometen la ‘““‘tentativa’ y los *‘delitos
de pura actividad”.
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2. Si el respectivo precepto muestra que se ha pen-
sado en un determinado punto temporal o es-
pacial como regulador, se licencian con ello las
teorias combinadas y la de la trayectoria total.

En tales hipétesis s6lo puede pretenderse aplicar
la teoria de la residencia.

IV. Con respecto a la regulacién dispuesta por el
Derecho penal aleman para establecer el valor del lugar
del hecho desde el punto de vista del Derecho internacio-
nal y de la prescripcidn, son oportunas estas condiciones
previas.

Los § § 3 y sigs. del C. P. disponen una divisién to-
tal y absoluta de las acciones punibles en ‘‘hechos co-
metidos en el pais”’ y ‘‘hechos cometidos en el extran-
jero”. Esto no significa que de acuerdo a eso un solo
y mismo hecho no pueda ser cometido tanto en el pais
como en el extranjero. Y puesto que, de acuerdo a esos
preceptos, los hechos sin evento deben también corres-
ponder a una u otra de aquellas dos clases, sélo la teoria
de la residencia satisface todas las exigencias. Nada afec-
ta la justeza de la teoria de la residencia el hecho de
que, conforme a ella, sean impunes los hechos que, come-
tidos en el extranjero, desplieguen su resultado en Ale-
mania. Pues la exigencia —juridico-politicamente muy
justificada— de que tales hechos sean sometidos a pena,
proviene del ‘“principio real’’ (arriba, § '36); ahora
bien, ese principio es precisamente el que el Derecho
vigente —erréneamente— ha abandonado en favor del
principio territorial extranjero. Ver, por lo demdis,
C P, 91, 1L ‘

También debemos llegar a la teoria de la residen-
cia en lo que respecta a la prescripcién. Pues la tenta-
tiva y los delitos de pura aceién son por ella comprendi-
dos y la teoria del evento es en eso insuficiente; en
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consecuencia, el plazo de la preseripeién no puede calcu-
larse de acuerdo a los distintos momentos. El C. P,
§ 67, IV, aporta aqui un apoyo especial (‘‘la accién sin
considerar el tiempo en que el evento sobrevino’’). Tal
es la opinién predominante (EI Trib. Sup. interpreta
el § 67, IV, en el sentido de que en él ““accion’’ significa
la accién méas su evento tipico y que sblo carecen de
importancia para el comienzo del plazo de prescripeion
los eventos extratipicos; lo cual es legislativamente aten-
dible; pero no puede sostenerse de lege lata).

V. Desde el punto de vista de la teoria de la re-
sidencia

1. también para los delitos de imprenta es logico
refirmar el tiempo y el lugar de la aeeién mis-
ma (no es decisivo —discutible—: el lugar de
la aparicion del impreso o todo lugar en el cual
se difunda aunque sea un solo ejemplar). No
tiene valor para la cuestién juridico-penal el
§ 7, II del C. de P. P. (rige sélo la cuestién de
competencia).

2. En los casos de wunidad de hecho, cuando las
diversas acciones difieren espacial o temporal-
mente, no es posible aceptar un solo tiempo o un
solo Iugar del hecho (discutible). Una aceién
aislada impune por haberse cometido en el ex-
tranjero, sigue siendo impune, aunque, como ‘‘no
independiente”’, constituya, conjuntamente con
una accion cometida en el interior, un delito con-
tinuado. Igualmente, la prescripcién se debe
calcular para cada accién aislada en particular;
en consecuencia, una accién que por ello se haya
tornado impune, no puede incluirse en la parte
de accién que ann puede castigarse.
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3. En la coparticipacién, el lugar y el tiempo del

hecho para cada coparticipe deben determinar-
se de acuerdo a la verdadera situacién de los
hechos, y espeeialmente la instigacion y la com-
plicidad no han de considerarse siempre como
cometidas en el lugar del hecho principal (dis-
cutido).

. En los casos de autoria mediata interesa el tiem-

po y el lugar de la accién del autor mediato.
Sélo desde el punto de vista de la ‘‘teoria del
evento intermedio’’ seria posible considerar de-
cisivo el tiempo y el lugar de la accién del ““ins-
trumento’’; sin embargo, muchos partidarios de
la feoria de la residencia’’ inconsecuentemente
la comparten.



