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CAPITULO TERCERO

La PUNIBILIDAD

Primera partc: LAS PENAS LEGALES
§ 37

L. Para cada clase (y subclase) de delitos estable-
ce la ley una pena de tal modo firme que, en prineipio,
solamente es aplicable la pena legal contenida en la co-
rrespondiente disposicidon. Cuando ésta se refiere a una
clase de pena sin fijar miximo ni minimo, se entienden
aplicables el maximo y el minimo generales, comp. mas
arriba, § 5, I1l, 3, 4, IV y, como ejemplo, C. P., 242
(““prisiéon’ = prisién de 1 dia a 5 afios). En ciertos
casos, se afladen penas accesorias, ver, p. ej., C. P,
32, 248.

IT. Para determinar la pena que corresponde en
las figuras accesorias, es necesario siempre y ante todo
establecer la que corresponde para la clase (o sub-clase)
de delito, en la que aquélla se apoya en cada caso.

1. En la fentativa, esa pena no se aplica sin varia-
ciones (como en el Derecho franco-prusiano:
““La tentative est le crime méme’’) sino que
(siendo menor la importancia objetiva que en
el hecho consumado) se reduce a una pena me-
nor. Regla fundamental para caleularla: unidad
maxima de medida menor que la prevista como
méixima para el delifo consumado (C. P. 44, 1);
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minimo, la cuarta parte del minimo aplicable al
delito consumado (44, IV). Regulacién especial
en § 44, IT, ITT. Ver también Ley de Imp,
360, II.

2. Para el instigador, se aplican sin variacion las
penas del hecho principal, C. P., 48, IL.

3. Para los complices, 1a pena se caleula en la mis-
ma forma que para la tentativa, ello es, dismi-
nuida, C. P., 49, II (ver, sin embargo, Ley de
Imp., 361).

Con respecto a los casos 2 y 3: si el hecho principal
so6lo llega al grado de tentativa, debe légicamente to-
marse como base para determinar la pena de los edm-
plices la pena calculada conforme a lo expuesto al ni-
mero 1°. (Ejemplos: complicidad de B en una tentativa
de homicidio cometida por A: para A, disminucién de
la pena del § 212 conforme al § 44; después de ello, para
B, disminucién de esta pena ya disminuida, conforme
al § 49, 11, 44).

Para los cémplices secundarios (complicidad de
complicidad) la pena debe calcularse sobre la base de
la pena de los eomplices primarios, y disminuirse nue-
vamente, conforme al § 49, IT.

ITI. Las penas mormales en el sentido expuesto
sub I y II, bajo ciertas circunstancias, son suplantadas
por otras.

1. Las penas propiamente aplicables deben subs-
tiluirse:

a) por una menor, cuando el autor sea un me-
nor (puber), conforme a especiales medidas
de la Ley de T. de M., § 9. (Por el contrario,
sordomudez no importa ninguna diferencia
con respecto a la pena aplicable).
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b) por una mayor, cuando concurre alguna de
las causas gemerales de agravacién del dere-
cho penal militar (p. ej., “‘ante tropas reuni-
das’”), segiin C. P. M., 55 y 53.

Las penas aqui correspondientes (a y b)
son cuantitativamente variables (ello es,
que varian conforme a las disposiciones a
las cuales se adaptan). Las circunstancias
conforme a las cuales se articulan (minori-
dad, etc.), se designan como formas acce-
sortas variantes de la pena.

2. En una cantidod de figuras delictivas la ley

determina que la pena propiamente aplicable
puede o debe cambiarse por otra menor cuan-
do concurren ““circunstancias atenuantes’ (del
Derecho francés, circonstances atténuantes),
p. ej., C. P,, 113, IT; 228; 243, II; 246, IT; 263,
IT, ete. Ver para esto § 74

. Apartiandose del principio segiin el cual la pena

para el instigador y el edmplice debe caleularse
accesoriamente sobre la pena que corresponde
al hecho principal (arriba, II, 2, 3), el C. P., 50
determina algo especial para los casos en que la
ley establece diferencias en las penas, de acuerdo
a ““calidades o relaciones personales’” (p.ej., arri-
ba, II1, 1, a; C. P., 244 en comparacién con 242;
215 con 212; 342 con 123). En tales casos, la
pena béasica del eémputo para el instigador y el
complice se determina de acuerdo a su calidad
personal, ete. (Ejemplo en el parricidio: si el
hijo H es autor y un extrafio E instigador, H es
punible conforme al § 215, E sélo es punible
conforme al § 212; si E es autor y H instigador,
E es punible conforme al § 212 y H conforme
al 215).
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Segunda parte: AUMENTO Y DISMINUCION DE LA PENALIDAD

§ 38

I. Se laman causas de aumento y de disminucién
de la pena aguellas por efectos de las cuales se cambia
por otra la pena que sin ellas corresponderia, segiin que,
respectivamente, hagan aplicable una pena mayor o una
menor. Tal es la designacién empleada por la ley para
esas circunstancias, ver C. P, 50; C. P. M,, 55; C. de
P. P., 263, 265, 11, 267.

Es uso muy corriente y vulgar hablar aqui de cir-
cunstancias de agravactén y de atenuacion de la pena,
y lamar circunstancias atenuantes y agravantes a las
bases para la graduacién de la pena (abajo, § 74), aun
cuando la ley no emplea para ello tales nombres. Es in-
dudable que esto conduce a confusiones; mantener esas
designaciones no sélo carece de objeto, sino que es
equivoco.

Para el Derecho penal comiin pueden usarse come
sinénimas las expresiones “‘calificacién’ para ‘el au-
mento de pena y ‘privilegio’”’ para la disminucion
de pena.

II. Tales causas de aumento y de disminucioén
provienen:

1. en parte, de eircunstancias generales, que no se
hallan incluidas dentro de las figuras particula-
res de delito (ver arriba, § 37, I1I);

2. en parte, Jas emplea el legislador para la cons-
truccién de sub clases de delitos (*‘calificados”
o ““especiales” o ‘‘agravados’’ o, por otra parte,



132

§ 38, Aumenio y disminucion de la penalidad

‘““privilegiados’’), delitos que, junto con el “de-
lito genérico’” (o ‘“‘delito bédsico”) constituyen
una familia de delitos.

Dentro de esas familias de delitos se diferen-
cian las diversas clases de modo que:

a) a veces, la subclase (calificada o privilegia-
da) tiene un delito-ttpo que restringe el del
delito genérico por un elemento especial
(p. €J., parricidio, C. P., 215 en compara-
cién con el delito genérico de homicidio, 212) ;

b) a veces, todas las clases tiene el mismo de-
lito-tipo; pero las subclases calificadas o pri-
vilegiadas se fundan «) o bien en una eir-
cunstancia puramente objetiva, o bien, f) en
un elemento psiquico especial (ver arriba
$ 27). (Eejmplo para b a: el delito de ‘‘ho-
micidio preterintencional’’ calificado por el
resultado objetivo grave, C. P., 226, compa-
rado con el delito genérico ‘“‘lesién dolosa’’,
223; ejemplo para b p: la falsedad doecu-
mental grave del C. P., § 268, eomparado
con el § 267).

En los casos sub a, corresponde la pena por
Ia subclase calificada sblo cuando el dolo del
autor comprende también la circunstancia
agravante, C. P., 59, I (ejemplo: no es pu-
nible conforme al § 215 sino sélo conforme
al § 212, quien no supo que el muerto era su
aseendiente), Por el contrario, el mal com-
prendido § 59, no se refiere a las eircunstan-
cias enumeradas sub b.

3. El legislador a veces agrupa figuras delictivas
distintas y con penas distintas, pero unidas en-
tre si por un idéntico delito-tipo, y lo hace de
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modo que ninguna de ellas es técnicamente el
delito genérico, p. ej.,: 211, homiecidio doloso con
premeditacién; 212, homicidio doloso sin preme-
ditacién; 222, homicidio imprudente. Es discu-
tible el aleance que en los hechos tenga la dife-
rencia formal entre los casos sub 2 y sub 3 (p. €j.,
para C. P., 50, arriba 37, IIT, 3).

Tercera parte: PUNIBILIDAD BUBSIDIARIA (CONCURSO DE LEYES)
§ 39

I. Las leyes penales no estin todas dispuestas por
el legislador en el mismo rango. Hay entre ellas algu-
nas que quieren pasar inadvertidas cuando el caso es
punible de acuerdo a ofra disposicién penal determina-
da. Aquéllas estidn, pues, dotadas de una validez sélo
“subsidiaria’.

1. Conforme a eso, se excluye siempre el delito
genérico cuando eoncurre una subclase califica-
da o privilegiada derivada de aquél (relacion de
especialidad), p. ej., no debe atenderse al § 242
del C. P., cuando sean aplicables los § § 243, 6
370°; no lo son los § § 211 y sigs. cuando funecio-
na el 206.

2. Hay leyes penales que( en caso de identidad del
actor) ‘‘son consumidas’ por ciertas otras. Al-
gunos modos de conducta, que el legislador ha
sometido a pena como figuras delictivas (auté-
nomas o subordinadas), lo son de modo gue des-
aparece su especial valor delictivo euando el ac-



134

§ 39. Punibilidad subsidiaria

tor es punible desde otro punto de vista desde
el cual aquellas acciones ya estin también valo-
radas. Entonces practicamente basta designar y
tratar ese otro encuadramiento como el titulus
que funda la punieién y no tener en cuenta los
otros, tomindolos como *‘consumidos’, Tales los
casos de:

los delitos de lestones, consumidos por los
delitos de homicidio;

los delitos de peligro, consumidos por los co-
rrespondientes delitos de lesion;

las figuras delictivas ““calificadas’ por un re-
sultado objetivo grave (ver arriba, § 27, 1), con-
sumidas por aquellas figuras que importan pena
magyor porque comprenden la produccién dolosa
de ese resultado;

los llamados delitos de reduccién de cosas (co-
mo ““actos posteriores impunes’’) consumidos por
los delitos por los cuales el sujeto se ha apodera-
do de las cosas, toda vez que el legislador, al esta-
blecer la pena, ya ha supuesto implicitamente que
el actor, con posterioridad al hecho, ordinaria-
mente convertira la cosa en dinero (asi, p. ej.: el
hurto econsume la apropiacién posterior de la co-
sa, consumada por el autor) ;

las acciones preparatorias (cuando estan en ge-
neral castigadas) y las de tenifativa, consumidas
por el delito posteriormente consumado (p. ej.,
consuncién del § 201, C. P., por el § 205);

la complicidad, por una instigacién realizada
por el mismo individuo y para el mismo hecho
principal y, a su vez, la instigacién, consumida
por la propia autoria.
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II. Suele llamarse “consurso de leyes’ a esta re-
lacién que media entre dos leyes penales por la eual se
excluye la una cuando la otra se aplica. Los casos de
concursos de leyes se dilucidan por la interpretacion del
contenido de la ley penal; el texto de la ley pocas veces
da base para ello (comp., p. ej., C. P., 49, a).

Cuarta parte: CRIMEN, DELITO, FALTA

§ 40

Con fines de téenica legislativa (ver C. P, 4 y sigs.;
27 a, 27 b, 43, 49, 49 a, 67, T4, 257, ete.), el Cédigo Penal,
¢ 1, divide la totalidad de las clases y subelases de deli-
tos en ““crimenes’, ‘“delitos’” (propiamente dichos) y
“faltas’’ (la llamada divisién tripartita del Derecho
francés —crimes, délits, contraventions)— y lo hace
conforme a la medida de las penas legales que eorres-
ponden al caso normal (sin atender a las disminuciones
que importan la minoridad y las circunstancias atenuan-
tes. Asi un hecho que en si mismo sea ‘‘crimen’’, lo sigue
siendo siempre, aun cuando sea cometido por un menor
0 eon circunstancias atenuantes).

El caricter de ‘“‘crimen”’, etc., se proyecta inaltera-
rado de la clase delictiva especial correspondiente en
cada caso a las formas accesorias tentativa, instigaeion
y complicidad.



