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10 Presentacion

rable en el pensamiento penal, lo que, st bien implica evidentemente la pose-
sion de sélidos conocimientos en este campo, no requiere, en casos insignes,
haber pasado por las aulas de ninguna Facultad de Ciencias Juridicas, ni
haber alcanzado borla ni licencia en ella.

Lo importante y determinante es que tales obras hayan constituido mo-
numentos decistvos en la evolucion de dicho pensamiento y que conserven,
por lo mismo, valor perdurable para la comprension adecuada y penetran-
te del derecho penal. Cuando hayan sido escritas en otro idioma, se ofrece-
rdn versiones castellanas ya cldsicas de ellas, o bien traducciones prepara-
das especialmente para esta coleccion; v, en los casos en que se revele 1itil o
necesario, se presentardn debidamente prologadas y anotadas.

Sinduda, una empresa de la magnitud y la arduidad de la que acomete-
mos, que, ademds, no promete éxitos crematisticos brillantes o, por lo menos,
inmediatos, solo puede ejecutarse con el respaldo y la colaboracion de una
casa editora bien asentada y de sélido prestigio, que no limite sus miras al
beneficio economico, sino que tenga un altoy definido concepto de su funcion
enlacreacion y la difusion de la cultura, como el que anima a la EDITORIAL
HAMMURABI de JOSE LUIS DEPALMA, con cuyo sello comparece ante la opinion
versada en asuntos penales la coleccion Criminalistas perennes.

MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA
EuUGENIO RAUL ZAFFARONI
Buenos Aires, setiembre de 1988

Ensayo preliminar

ANSELM V. FEUERBACH: PERSPECTIVA ACTUAL
DE SUANTROPOLOGIA JURIDICA

La publicacién de esta obra de ANSELM V. FEUERBACH no es una mera cu-
riosidad, ni, mucho menos, una extravagancia. El Tratado contienela expo-
sicién del derecho penal aleman inmediatamente anterior a la codificacién,
es decir, el derecho penal comin aleman que tiene por base legal la Consti-
tutio Criminalis Carolina (Peinliche Gerichtsordnung) y, como éste fue el
tnico derecho penal aleman que hubo hasta los cédigos, fue el material que
éstos reformaron y reelaboraron.

Resulta claro que el autor destiné esta obra principalmente a la practica
y alaensefianza y que, porlo tanto, no refleja sus ideas penales, sino su ex-
posicién como jurista positivista. No obstante, este fue el derecho penal del
que tuvo que partir —y en el que estaba formado—, para reformarlo con su
Cédigo de Baviera de 1813 —cuya Parte General se incluye como apéndice,
en primera traduccién directa al castellano— y que, como es sabido, fue la
principal fuente de la codificacién penal argentina.

Esvastamente conocido que CARLOS TEJEDOR no se basé en el texto origi-
nal bavaro, sino en la traduccién francesa de VATEL!. A dicha traduccién se
le han formulado muchas eriticas, aunque no todas justificadas. En princi-
pio, VATEL no podia crear neologismos técnicos; por otra parte, no era posi-
ble comprender claramente el sentido de la legislacién bavara sin conocer
el pensamiento de FEUERBACH, cuyos aspectos mas importantes aun hasta

b VargL, CH., Code Pénal du Royaume de Baviere traduit de lallemand avec des ex-
plications tirées du Commentaire Officiel (Exposé des motifs) et un appendice, Paris,
1852.
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hoy permanecen casiignorados entre nosotros. Por ello nuestra doctrina, a
lo largo de muchos afios, confundi6 conceptos en el afdn de interpretar el
texto bavaro con literatura francesa, es decir, proveniente de comentadores
del Cédigo de Napoledn que era, precisamente, la antipoda ideolégica de
FEUERBACH.

Esta desviacién resulta atemperada posteriormente por efecto de la in-
fluencia doctrinal italiana y por la formacién kantiana de RoboLro RIvaRo-
LA, asi como por el eclecticismo pragmético de JULIO HERRERA. Sin embargo,
el sendero clarificador se vio empanado, en primer lugar, por la irrupcién
simplista del positivismo criminolégico y, posteriormente, por el positivis-
mo juridico que frustré la revisién de las fuentes a las que, en definitiva,
nunca se llegé.

Lo cierto es que el Cédigo de Baviera es el abuelo de nuestro Cédigo Pe-
nal de 1921, cuyos genes aparecen claros en el orden de los bienes juridicos
dela Parte Especial. Si tenemos en cuenta que el Cédigo de Baviera, por su
parte, es hijo delasideas del liberalismo criticista de FEUERBACH y que éste
reforma la legislacién penal comiin alemana —demoliendo para construir
con los mismos materiales— resultara que el derecho penal comtin aleman,
basado en la Carolina, es indiscutiblemente uno de los bisabuelos de nues-
tro Cédigo.

Enlaactualidad, ante la clara evidencia de que nuestra propia tradicién
legislativa tiene muchisimos elementos germanos, ha cedido el prejuicio
frente a todo lo proveniente de Alemania y, en tal sentido, existe un cuerpo
sélido de posiciones dogmaticas que alimenta la interpretacién de nuestro
Cédigo Penal. Ya no queda espacio para chauvinismos que s6lo son sosteni-
dos por algunas posiciones aisladas y dislocadas del cuadro general del pro-
ceso progresivo de nuestra ciencia penal.

Ante la carencia en lengua castellana de una exposicién general de las
ideas de FEUERBACH, como también de traducciones de sus principales
obras, nos permitimos presentar su Tratado con algunos brevisimos datos
sobre su vida y el sentido general de su ideologia politico-penal.

1. Lavida de ANSELM V. FEUERBACH

FEUERBACH—que significa “arroyo de fuego”— nacié en Hainichen, cerca
dedena, el 14/11/1775. En 1792 se matriculé en la Universidad de J ena, des-
pués de una seria disputa con su padre. En 1794 publicé su primer articulo
Sobre el estado de naturaleza® y en 1795 otros dos: Ensayo sobre el concep-

i} 2 Uber den Stand der Natur. Ein Fragment, en “Meissmers Monatsschrift Apo-
llo”, 1794, ps. 197 a 223.
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to del derecho y Sobre la imposibilidad de un primer principio absoluto de
la filosofia®. En el mismo afio publicé su primer libro: Sobre la iinica demos-
tracion posible acerca de la existencia y validez de los derechos naturales* y
obtuvo el grado de doctor en filosofia. Al afio siguiente —1796— publicé su
segundo libro: Critica del derecho natural como propedéutica para una
ciencia del derecho natural®y, por ese tiempo, nacié su primer hijo, fruto de
las relaciones extramatrimoniales con GUILLERMINA TROSTER, con quien se
cas6 en 1798. Este dato resulta importante en la vida de FEUERBACH porque
la urgencia econémica que le impuso ese acontecimiento fue lo que le sepa-
16 del camino de la filosofia pura. A esta circunstancia debe la ciencia juri-
dica haber ganado un extraordinario pensador que, de otro modo, hubiese
destinado sus mejores esfuerzos a la filosofia.

En 1797 publicé el Anti-Hobbes®, en 1798 realizé una investigacion so-
bre el delito de alta traicion; en 1799 obtuvo su grado de doctor en Derecho
de la Universidad de Jena y publicé su obra mas importante como tedrico:
Revision de los principios y conceptos fundamentales del derecho penal po-
sitivo”. En 1801 publicé la presente obra, cuyo titulo completo es Tratado de
derecho penal comiin vigente en Alemania®.

En 1802 dejé Jena y pasé a Kiel, Landshut, y, en 1805, a Munich. A par-
tir de esa fecha se inicia el periodo en el cual FEUERBACH desempeiia dife-
rentes cargos oficiales que lo llevan a participar en la redaccién de numero-
sas leyes bavaras, tarea que alcanza su punto culminante con el Cédigo Pe-
nal bavaro de 1813°. A partir de 1814 FEUERBACH desempeiia cargos judi-
ciales, iniciandose as{ su labor como juez. Puede dividirse, pues, suvida, en
tres periodos: pensador, legislador y juez. Este es, justamente, el subtitulo
de una de sus biografias mas recientes 0.

3 Versuch iiber den Begriff des Rechts, y Uber die Unmdglichkeit eines ersten abso-
luten Grundsatzes der Philosophie (el ultimo en “Niethammers Philosophisches Jour-
nal”, 1795).

4 Uber die einzig miglichen Beweisgriinde gegen das Dasein und die Giiltighkeit
der natiirlichen Rechte.

5 Kritik des natiirlichen Rechts als Propddeutik zu einer Wissenschaft der natiirli-
chen Rechte.

6 Anti-Hobbes oder iiber die Grenzen der hichsten Gewalt und das Zwangsrecht
der Biirger gegen den Oberherrn.

7 Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts.

8 Lehrbuch desgemeinenin Deutschland geltenden peinlichen Rechts. Aparece en
Giessen en 1801 y alcanza catorce ediciones, hasta 1847.

9 Laedicién oficial consta de tres tomos.

10 KiEPER, EBERHARD, Johann Paul Anselm Ritter von Feuerbach, sein Leben als
Denker, Gesetzgeber und Richter, Darmstadt, 1969.
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Los altimos afios de su vida estan tenidos de leyenda aunque, quiza, sélo
sea la leyenda que siempre acomparia a los creadores. La aparicién de un
desconocido, un joven que habia permanecido encerrado en aislamiento
desde la infancia, despert6 la atencion del jurista, quien tomé partido a fa-
vor del infortunado Kaspar HAUSER —como se lo habia bautizado— y res-
pecto del cual unos sostenian que era un simulador, y otros que era herede-
ro de un noble hiingaro. FEUERBACH crey6 descubrir en él a un noble bavaro
y lo protegi¢ hasta su propia muerte. HAUSER le sobrevivié poco tiempo,
puesto que a los pocos meses fue asesinado. La leyenda sostiene la version
de que FEUERBACH mismo fue asesinado, envenenado a causa del terrible af-
faire HAUSER. No obstante, sus biégrafos serios no dan crédito alguno a esta
versién. RADBRUCH le otorga el mero cardcter de leyenda'! y KIEPER no pare-
ce tomarla en cuenta!2 Se da por cierto que FEUERBACH muri6 a causa de
una enfermedad circulatoria que ya le habia causado dos ataques anterio-
res, extinguiéndose de ese modo su existencia terrena el 29 de mayo de 1833.

Existe, también rodeado de leyenda, otro interesante episodio que tiene
una vinculacién mas directa con nuestra materia. En 1824 el ministro de
Justicia bavaro —vON ZENTNER— encargé a FEUERBACH la revisién de su
propio Cédigo de 1813. En 1824, cuando el trabajo estaba practicamente
terminado, por dificultades que se ignoran —quizé de indole econémica—el
ministro manifesté que no se trataba de una labor oficial, sino de una tarea
privada de FEUERBACH. Este hecho determiné la interrupcién de la tarea.

Poco después, la nueva comisién de legislacién penal le solicité el envio
del trabajo. FEUERBACH respondi6 que lo habia destruido, actitud que puede
hallar explicacién en el desprecio que sentia por la referida comisién —de
marcada ténica reaccionaria— y, en general, por toda la gestion retardata-
riay escandalosa del rey Luis [. Pero, en realidad, no habia destruido el pro-
yecto, y su propio hijo, el mismo afio de su muerte, por pedido del Ministe-
rio de Justicia, remitié una copia del original manuscrito, la cual no pudo
ser hallada hasta el presente. El original permanecié en el archivo de la fa-
milia FEUERBACH, que lo facilité a RADBRUCH cuando preparaba su biogra-
fia—aparecida en 1934—, quedando luego en el archivo de la Universidad
de Heidelberg y fue publicado hace pocos afios!?.

11 RaADBRUCH, GUSTAY, Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein Juristenleben, Gottin-
gen, 1969, p. 209.

12 KIEPER, op. cit., ps. 175a 177.

13 El texto y su comentario, con completa informacién, en SCHUBERT, GERNOT,

Feuerbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayerns aus dem
Jahre 1824, Berlin, 1978.

Ensayo preliminar 15

2. El pensamiento de FEUERBACH

El periodojuvenil de este autor, que fue elmas fecundo en cuanto a expre-
si6n de ideas, fue materia hace algunos afios de una ejemplar investigacion
de MARIO A. CATTANEO M, quien descubri6 aspectos que no estaban suficien-
temente esclarecidos. Se habia reparado en las lineas més débiles del pen-
samiento feuerbachiano, creyéndolo plenamente identificado con el kantis-
mo puro y pasando por alto que su concepcion esta presidida por un impor-
tantisimo sentido antropolégico, que lo llev a ser el verdadero expositor y
garante del derecho penal liberal, de lengua alemana al menos, al par que
no puede negarse una coincidencia de su pensamiento con las fuentes del
mas prestigioso jusnaturalismo escoldstico.

Cabe sefialar que RITTER vON FEUERBACH fue el “hombre del cruce”, ubi-
cado entre dos siglos, convergiendo en él dos métodos y dos pensamientos.
El Iluminismo marca una época filoséfico-politica del pensamiento penal,
en tanto que a partir de las grandes modificaciones de los primeros afios del
siglo XIX se abre una etapa positivista y cientificista. FEUERBACH se en-
cuentra entre la critica filosofica y el positivismo juridico'®. Aunando los
dos aspectos divergentes, FEUERBACH coroné lo que puede considerarse la
primera estructuracién de una parte general del derecho penal en sentido
moderno, que se materializa en los “prolegémenos” de su Lehrbuch, cuya
traduccion presentamos ahora.

Por otra parte, llega a su méximo esplendor en Alemania el pensamien-
to racionalista, encontrandose FEUERBACH, precisamente, en la cispide de
este racionalismo y al borde del romanticismo que habria de seguirle. Esta
segunda posicién crucial se manifiesta patentemente en su intervencion
contra SAVIGNY: en la polémica acerca de la codificacién, FEUERBACH repre-
senta el pensamientoindividualista y racional; SAVIGNY, el supraindividual
y romantico.

Pese a su posicién codificadora, no cayé victima del positivismo juridico,
sino que siempre traté de hallar un equilibrio vinculante entre la filosofiay
el derecho positivo, dandole incluso a la primera la jerarquia de fuente del
segundo. Aunque hoy pueda criticarse su tentativa de fundar una ciencia
del derecho natural separada de la ciencia del derecho positivo, creemos
que, en definitiva, planted el verdadero problema del derecho en términos
que atn hoy reclaman solucién y que vanamente quisieron ocultar los posi-
tivistas juridicos.

14 CATTANEO, MARIOA., Anselm Feuerbach, filosofoe giurista liberale, Milano, 1970.
15 CATTANEO, op. cit., p. 14 y siguiente.
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Lamasimportante confluenciaintelectual en que se hallaba FEUERBACH
erala protagonizada por las corrientes de la filosofia critica yel pensamien-
to revolucionario francés. De esta encrucijada surgid la parte mas fecunda
y perenne de su pensamiento. Su preocupacién antropoldgica se puso de
manifiesto desde el comienzo singularmente temprano de su actividad in-
telectual (recordemos que su primer trabajo versé sobre el estado de natu-
raleza). Reconocié que el “estado de naturaleza” no tiene otro valor queelde
seruninstrumento explicativo, pero fue mas all4: criticé el concepto mismo
de “estado de naturaleza”, por entender que indica un estado bucélico, que
no es moral ni inmoral, que es inocente, péro no humano. “La razén quiere
libertad” —dice—y no “naturaleza”, el hombre debe dominar sobre la natu-
raleza y no ella sobre 6116,

De esta libertad —requerida por la razén— el pensador extrajo su con-
cepto del derecho entendido como “una libertad sancionada por la razén,
como condicién para alcanzar los més altos fines”!”. Para explicar esta
1dea es menester destacar el aporte mas importante de FEUERBACH. Suce-
de que en la encrucijada entre el positivismo y el pensamiento revolucio-
nario, FEUERBACH defendi la declaracién francesa de los derechos del hom-
bre y del ciudadano con argumentos criticistas. Frente a los revoluciona-
rios —que también con argumentos criticistas atacaban la razén misma
de la Revolucién Francesa—, defendi6 los derechos del hombre, sin hacer-
se cémplice de los excesos del terror, que también criticaba 8.

FEUERBACH no solia hablar de “derecho”, sino de “derechos”, en plural 9,
Para éllos derechos debian entenderse en sentido subjetivo, no derivando-
se del deber de respetarlos, sino como anteriores a ese deber y reconocibles
por medio de la razén. El principal aporte feuerbachiano fue, pues, una de-
rivacion critica de los derechos del hombre, distinta, precedente e indepen-
diente de la kantiana. Para Kant, el derecho se reconoce por el deber, pues
a cada derecho corresponde un deber, y este deber es un deber de respeto
que se erige en imperativo moral categérico. Por ello, para KaNT, el derecho
se reconoce desde la ley moral, pues su violacién —que consiste en la utili-
zacion de otro como medio— es la violacién de un precepto ético. De alli que
para KANT la pena no sea otra cosa que retribucién y la legitima defensa no

16
17
18
19

Uber den Stand der Natur, cit. por CATTANEO, p. 41.

Citado por CATTANEO, p. 65.

Uno de los reaccionarios eriticistas era REHBERG, cfr. RADBRUCH, op. cit., p. 25.
Cfr. GRONHUT, MAX, Anselm von Feuerbach und das Problem der Strafrechtli-

chen Zurechnung, en “Hamburgische Schriften zur gesamten Strafrechtswissens-
chaft”, Hamburg, 1922, p. 15.

-
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pueda reconocerse como justificacién. Como KaANT deriva los derechos de los
deberes (lo subjetivo de lo objetivo), llega a negar en cualquier caso el dere-
cho de resistencia, negativa que se enfrenta con la tradicién escoldstica y
cuya légica resulta férrea si se aceptan las premisas de las que parte.

FEUERBACH invirtio el planteo kantiano, entendiendo que los derechos
debian buscarseen la razén prdctica del titular y noen la del obligado. Silos
derechos se reconocen por la razén practica, pero al mismo tiempo, no se de-
rivan de la moral, ello significa que la razén préctica no sélo cumple la fun-
ci6n de imponer deberes, sino también la de permitir conocer derechos. A
esta segunda funcién, desconocida en el planteo kantiano, la llamé razén
prdctica juridica.

De esta forma, FEUERBACH fundé los derechos de modo totalmente sepa-
rado de la moral, pretendiendo echar las bases de una ciencia o saber de los
derechos naturales separado de ésta. Aqui se observa la incuestionable in-
fluencia del pensamiento revolucionario francés, traducida practicamente
enladefensa que hace del derecho de resistencia, rotundamente negado por
el pensamiento ilustrado de KaNT. Es precisamente en este punto donde
FEUERBACH se revela liberal y democratico, frente a KANT, elitista e ilumi-
nista. En el Anti-Hobbes FEUERBACH personificaba en HOBBES el absolutis-
mo estatal, pero bien puede denominarse a su obra también el “Anti-
Kant”?Y, puesto que KANT y FEUERBACH participaban de opuestas concep-
ciones del Estado. El Estado era para FEUERBACH s6lo un medio de garanti-
zar derechos®!, en tanto que para KANTs6lo podia haber derechos dentrodel
Estado, derivados de la garantia de cumplimiento del deber de respeto al
hombre como fin en si mismo.

Segtn FEUERBACH, el Estado tutela derechos; segtin KANT, crea la con-
dicién juridica?2. El Estado feuerbachiano es inutil y despreciable cuando
no garantiza los derechos; el Estado kantiano debe ser respetado, aun
cuando nolos garantice, porque sélo dentro de é1 pueden tener lugarlosde-
rechos. Si atendemos a las consecuencias politicas y penales de esta dife-
rencia conceptual, y ademas, a que la distincién de FEUERBACH entre mo-
raly derecho es mucho mas neta que la de KANT, no hay motivo alguno pa-
ra seguir serialando a KANT como garante del penalismo liberal. La idea
misma del Estado de Derecho se adapta mds al pensamiento feuerbachia-
no que al kantiano.

0 Véase WoLF, ERICK, Grosse Rechtsdenker, Tibingen, 1951, p. 543.

21 WoLr (op. cit., loc. cit.) remonta hasta él la tradicién del constitucionalismo de
Weimar.

22 CATTANEO, 0p. cit., ps. 235 a 237.
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Queda fuera de duda que FEUERBACH opera con una concepcion antropo-
légica distinta de la kantiana. Desde que la distincién kantiana entre mo-
ral y derecho es sélo formal, puesto que el orden juridico seria un comporta-
miento “moral” con indiferencia de motivacién, en FEUERBACH la diferencia
pasa a ser una cuestién de contenido: como no parte del orden, es decir, del
derecho objetivo, sino de los derechos subjetivos, derivandolos de la razén
préctica en forma independiente de la moral, los derechos no pueden conce-
birse como permisos morales, porque también deben abarcar el derecho al
comportamiento inmoral; los derechos tampoco pueden deducirse del de-
ber de no interferir en los comportamientos morales ajenos, porque se tra-
ta de no interferir en los derechos subjetivos ajenos.

Por supuesto, estos derechos subjetivos —que FEUERBACH llamé “dere-
chos externos”— no son ilimitados. Se derivan de la razén, y como ésta no
puede contradecirse a si misma, dentro de ella encuentran su limite, que es
la prohibicién de usar a otro hombre como medio. Si bien éste es el limite de
lojuridico, cabe reconocer que, sin violarlo, hay una amplia gama de conduc-
tas que no se derivan del deber moral y cuya eleccién configura el ambito de
la libertad juridica. Por otra parte, con este mismo limite, FEUERBACH deja-
ba a salvo también la unidad de la razén préctica, que, de lo contrario, se hu-
biese escindido en una razén practica moral y una razén préctica juridica.

Estavisién subjetivista delos derechos es el mayor aporte de FEUERBACH
ala teoria juridica. Puede afirmarse que él supo aunar “al profundo conoci-
miento de las exigencias concretas de la vida juridica una inusual claridad
yenergia de pensamiento”?3, lo que le permitié percatarse con claridad me-
ridiana de las inflexibles consecuencias de un derecho derivado del deber,
que no vio KANT, que no erajurista. Esta precision fue lo que le condujo a de-
rivar directamente el derecho de la razén practica, prescindiendo del deber
como intermediario.

3. Trascendencia actual de su pensamiento

Del planteo realizado por FEUERBACH quedan en pie consecuencias que la
cultura juridica de nuestro tiempo puede suscribir sin titubeos: el orden sur-
ge para que el hombre pueda realizarse y, por otra parte, los derechos no son
permisos morales ni acciones moralmente indiferentes, sino que lo son tan-
toalaaccién moral como ala accién inmoral. El deber juridico no surge para
permitir la accién moral de otro, sino también para permitir la accién inmo-
ral ajena, siempre que ésta no consista en la “cosificacién” de un ser humano.

23 BAUMGARTEN, ARTHUR, Paul Johann Anselm von Feuerbach, anléisslich seines
100. Todestags, en “Sch. Z. f. Strafrecht”, Bern, 1933, ps. 293 a 310 (297).
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De la concepcién feuerbachiana del derecho y del Estado emerge el pun-
to de partida indispensable para plantear adecuadamente el arduo proble-
ma de los bienes juridicos. Creemos que el criterio de FEUERBACH fue el re-
ceptado por nuestra ley penal positiva, sobreviviendo hasta hoy. Nunca pu-
do ser mejor el acierto de TEJEDOR en su eleccién porque entre revoluciona-
rios panfletarios, iluministas criticos y cesaristas, FEUERBACH, el “hombre
del cruce”, fue el artifice racional de la defensa de los derechos de la perso-
na humana, procurando un limite sélido a la potestad punitiva, que armo-
niza maravillosamente con la elocuente expresién de nuestro art. 19 cons-
titucional. No en vano BLOCH afirma que FEUERBACH “no se limit6 a prote-
ger al Estado del delincuente, sino también al delincuente del Estado” 24,

FEUERBACH es usualmente conocido por su teoria de la pena, delacualno
nos ocuparemos aqui, pero cabe observar que esa misma teoria, hoy supe-
rada, constituye una razén mas para alabar la eleccién de TEJEDOR, dado
que FEUERBACH evita con ella caer en la teoria de GROLMAN, quien, en senti-
do similar al de RoMaGNosI, identificaba pena con defensa. Para FEUER-
BACH, esto era inadmisible, porque su concepto del Estado como garante lo
llevaba a concebir a la pena como seguridad, lo que también coincide con
nuestro texto constitucional.

Si atin restase alguna duda acerca de que TEJEDOR eligié como modelo el
texto del pensador penal mas clarificado de la primera mitad del siglo XIX,
podemos agregar que la sobriedad de nuestro Cédigo Penal es una herencia
directa de la precisién téenica del Codigo de Baviera, justamente alabada
por el ilustre BINDING 25,

4. Perspectiva actual de su antropologia juridica

Toda vez que KANT derivaba los derechos de los deberes, en tanto que
FEUERBACH invertia el planteo, durante la vigencia del positivismo juridi-
co se apeld incesantemente a KANT, en tanto que el pensamiento de FEUER-
BACH qued6 en la penumbra o sélo fue mencionado en sus aspectos mas
superficiales, cuestionables e intrascendentes. No podemos afirmar que
FEUERBACH, con su posicién abiertamente jusnaturalista, haya dado con la
clave del problema, pero creemos que se halla mas préximo al pensamiento
y ala problematica de nuestro siglo que el desgastado y neutralizado posi-
tivismo m4s o menos neo-kantiano.

24 BLocH, ERNST, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt, 1961, p. 107.

% BINDING, KARL, Zum Hundertjihrigen Geburtstage Anselm Feuerbachs, repro-
ducido en “Strafrechliche und Strafprozessuale Abhandlungen”, I, Miinchen und Leip-
zig, 1915, ps. 507 a 521 (515).
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Si recordamos que, después de un largo rodeo, el mismo KANT fue rein-
terpretado en nuestro siglo de modo original?8, corresponderia que a la luz
de esta valoracién tratemos de ponderar también la magnitud del aporte
feuerbachiano. Recordemos las famosas preguntas kantianas, en las que el
filésofo de Konigsberg quiere sintetizar el interés de la razén: “;Qué puedo
saber?” “;Qué debo hacer?” “;Qué me cabe esperar?” ;Por qué decia KaNT
que estas tres preguntas se resumen en la cuestion antropolégica? ; Por qué
“;qué es elhombre?” resume a las tres? La respuesta de HEIDEGGER abrié un
panorama lleno de luz al retomar el tema: esas tres preguntas interrogan
sobre los limites del hombre, con lo que la cuestién antropolégica pasa a ser
la via de entrada a cualquier cuestién filoséfica.

Cuesti6n filoséfica por excelencia es la pregunta que interroga por el ser,
es decir, la ontologia. No hay otro recurso para saber algo acerca del ser que
interrogar a los entes, debiéndose elegir alguno. El ente sefialado, porque
decide acerca de su propio ser y porque la pregunta tiene la forma que él
mismo le da, es el hombre. El hombre es un ente finito; luego, toda pregun-
ta sobrelafinitud o limite humano es inherente al preguntar del hombre so-
bre el sentido de la interrogacién ontolégica. Las tres preguntas kantianas
no son mas que interrogaciones sobre el hombre: si pregunto qué puedo sa-
ber, es porque hay algo que el hombre no puede saber; si pregunto qué debo
hacer, es porque hay algo que el hombre no debe hacer; y si pregunto qué me
cabe esperar, es porque hay algo que al hombre no le cabe esperar. De alli,
que la cuarta pregunta (“;Qué es el hombre?”) resuma las tres anteriores y
que todas se remitan a la primera (“;Qué puedo saber?”).

Desde el aludido punto de vista, la critica de 1a razén pura pasa a ser con-
siderada como una indagacién sobre la finitud del hombre y, por consi-
gulente, una indagacién sobre la posibilidad de la ontologa27.

Frente a este planteamiento, KANT buscaba los derechos en los deberes,
es decir, lo que el hombre es a partir de lo que el hombre debe ser, respon-
diendo a la pregunta antropoldgica a través de una de las otras tres: iqué
debo hacer? Nada diferente ha sido el posterior intento de renovar el objeti-
vismo valorativo buscando el ser a partir del deber ser, es decir, de un ser
que todavia no es. Nunca el ser del hombre podré ser hallado a partir de un
previo deber ser, clara o encubiertamente puesto por el propio observador.
FEUERBACH, al buscar auténomamente el ambito de lo que el hombre puede

% Véase HEIDEGGER, MARTIN, Kant y el problema de la metafisica, tr. de Gred Ibs-
cher Grqth yrev. de Elsa Cecilia Frost, México, 1973, especialmente ps.171a182;enla
traduccioén italiana de Maria Elena Reina, Milano, 1962, p. 267 y siguientes.

27 Idem, p. 181; en la traduccién italiana, p. 282.
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ser, trataba de invertir el planteo, esto es, de responder a la pregunta “; Qué
debohacer?” a partir de la pregunta acerca del ser del hombre. Este es el ca-
mino que nos parece mas promisorio en la antropologia filoséfica y juridica
de nuestro siglo: del ser del hombre se procura deducir su deber ser, de lo
que se procura responder cudles son sus posibilidades de ser. Por supuesto,
este sendero no llegé a ser transitado muy profundamente por FEUERBACH,
como corresponde muchas veces al pensamiento pionero, pero no cabe du-
da de que por é] anduvo. Con ello se mostré sumamente visionario y, si es-
tuvo falto de respuestas, no debe olvidarse que en este Ambito frecuente-
mente son mas importantes las preguntas que las respuestas. Por otra par-
te, entendemos que éste es mérito mas que suficiente para serialar su gi-
gantesca talla de pensador, sin que quepa exigir m4s a quien se hallaba en
la encrucijada, justo al borde de un enorme rodeo roméntico que confundié
gravemente al pensamiento humano occidental.

Lamentablemente, el mundo no quiso seguir el sendero politico-penal
sefialado por FEUERBACH, pues les era necesario a los sectores ascendentes
valerse primero del idealismo roméntico para neutralizar a los disidentes
v, luego, del biologismo positivista para descalificarlos como “inferiores”.
Hoy, cuando el manejo de las ideologias se hace de total evidencia, es nece-
sariovolver a las fuentes en todos los 6rdenes y retomar los hilos que fueron
quedando sueltos en el curso de la historia del pensamiento, muchos de los
cuales fueron descartados por “anticuados” cuando, en realidad, fueron
abandonados por resultar inttiles a los “intereses” que prefirieron valerse
de otros mas aptos para la instrumentacién ideolégica del control social 28,

EUGENIO RAUL ZAFFARONI

28 Dos palabras cabe agregar sobre la presente traduccién: de la parte general de
la obra y de la del Cédigo bavaro soy exclusivo responsable; la parte especial del Trata-
do la tradujo la sefiora HAGEMEIER y la revisé técnicamente para unificar la redaccién.
Para prevenir las criticas —que en el Gltimo tiempo suclen ser del mas pésimo gusto—,
es necesarlo aclarar que tenemos plena conciencia de la dureza y nula galanura del cas-
tellano del texto, pero lo hemos preferido de ese modo, procurando que el lector tengaen
sus manos un instrumento técnico y no un libro muy bien escrito, pero que, en ocasiones,
no seria el de FEUERBACH.
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81—

El derecho criminal (ciencia del derecho penal, derecho punitivo)
eslacienciadelos derechos que tiene el Estado, fundéndose enlas le-
yes penales, frente a sus subditos como posibles infractores alas mis-
mas!. De alli que sea una parte del derecho piblico? y que se distin-
ga de los derechos civiles?, puesto que éstos ensefian los derechos de
las personas privadas, distinguiéndose también de los derechos del
Estado que estan vinculados a éste como parte integrante del dere-
cho publico, puesto que éstos desarrollan los derechos fundamenta-
les de 1a Constitucién del Estado.

1 Sobreel ambito y concepto del derecho criminal, cfr. C. A. TITTMANN, Versuch iiber
die wissenschaftliche Behandlung des peinlichen Rechts, Leipzig, 1798,8§ 3,6y 7. Véa-
se también DROSTE HULSHOF, Einl. i.d. gem. deutsche CrimR., Bonn, 1826. Sobre la me-
todologia de tratamiento, en especial el llamado histérico, BIENER (en N. Archiv d. Cri-

minalrecht, t. X, nros. 19y 23). ABEGG, Die verschiedenen Strafrechtstheorieen in ihrem
Verhdltnisse zu einander u. zu dem positiven Rechte, Neustadt, 1935, 8§ 1, 3.

2 ASCHENBRENNER(en KleinsArchiv,t.IV,1,n°5)1o considera entre los derechos del
Estado. En contra, KLEINSCHROD en la Syst. Entw., I11, § 130, WEBER, Uber das Studium
der Rechtswissenschaft, p. 54.

3 Aéste pertenecen también los derechos privados fundados enlas lesiones juridi-
cas, como la satisfaccién privada en el hurto, etcétera (véase en especial ABEGG, Lehr-
buch der Strafrechtswissenschaft, 1833, p. 5).

_§9—

El derecho punitivo general, como filosofia de los fundamentos ju-
ridicos del derecho penal y de su ejercicio, es 1a ciencia de los posibles
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derechos del Estado alas leyes penales, en tanto que el derecho penal
positivo es la ciencia de los efectivos derechos que tiene un Estado
alemén determinado, que le son concedidos por las leyes penales.

—§3—

Elderecho penal comtn en Alemania, al igual que todo el derecho
comun en general, ha perdido su validez con la disolucién de la Cons-
titucién Imperial y, por ende, en la forma de derecho comiin, yano tie-
ne vigencia juridica. No obstante, permanece vigente en Alemanial
en la medida en que no fue limitado o cancelado por leyes particula-
res originarias de los antiguos territorios del Imperio, pero tnica-
mente en funcién del derecho local particular, salvo los preceptos re-
lacionados con la Federacién Imperial o que funden principios del
antiguo derecho politico del Imperio2.

Nota: En particular sobre la division en, Jus crim. seriptum y non scripttum, anti-
quum, medtqm y provum, publicum y privatum, sobre derecho consuetudinario, C.
Weisse, De vi consuetud in caus. crim., Lips., 1813.

I Asi, el mismo valia antes de la introduccién del nuevo Cédigo Penal bavaro y to-
davia ampliamente en partes del Reino; por ejemplo, en Suabia.

2 Laquiebra de la Constitucién Imperial cambia, por ejemplo, la teoria de los posi-

bles sujetos de un crimen, de los crimenes cometidos en el extranjero, de 1a alta traicién,
de los crimenes monetarios, etcétera. Véase especialmente §§ 30, 31 y 40.

_$4

Laciencia del derecho punitivo positivo est4 integrada por: I)Los
principios sobre la punicién de las acciones antijuridicas en general
(parte filoséfica o general), fundando en ella; 1) Los derechos parti-
culares del Estado que tienen en mira la punicién de las categorias
especiales de acciones antijuridicas individuales (parte positiva o es-
pecial). Ladoctrina delaformaen que el Estadohace valer legalmen-
te sus derechos emergentes de las leyes penales (proceso criminal)?
es, por cierto, una parte del derecho procesal, que permanece vincu-
lada al derecho criminal en sentido estricto sélo por las necesidades
que se derivan de la ensefianza académica?.

Notg: Vézflse Jordan: 1) Inwiefern soll der allgemeine Theil der positiven CRW, phi-
logophzsch sein? 2) Ist der Criminalprocess ein integrirender Theil der Criminalrechts-
wissenschaft? (N. Arch.,t. XI,n°9).
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1 Impropiamente se ha calificado a esta parte de practica. Objeto de una ciencia asf
llamada practica sélo pueden serlo meras reglas de arte, perteneciendo a la parte prac-
tica del derecho criminal tinicamente: 1. El conocimiento de las reglas del arte para la
conduccién de una investigacién criminal; II. La teoria de lasreglas para el uso de actas
criminales ya existentes, como la forma de registrar, decretar, etcétera.

2 Que el proceso criminal debe estar unido con el derecho criminal, al igual que el
proceso civil con el derecho civil, es ahora generalmente admitido. Véase también
ABEGG, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, § 6.

_§5-—

Las fuentes del derecho criminal comiin aleman son 1) La filoso-
fia del derecho penal, en la medida en que su aplicacién no esté limi-
tada por preceptos penales positivos; II) Las leyes penales positivas
del antiguo Imperio, entre las que deben contarse las leyes extranje-
rasreceptadas en Alemania, especialmente las del derecho romano!
ylas del derecho canénico?, y las leyes nacionales, tanto la Ordenan-
za Judicial Penal de Carlos V, del afio 15323, como las otras leyes im-
periales®.

Nota: La préctica judicial (praxis) puede disculpar por necesidad en funcién de los
resultados obtenidos de ineludibles requerimientos del cambio de los tiempos aproba-
dos porla razén y la Humanidad, pero jamés podra justificarse en la teoria como funda-
mento del derecho, ni ser considerada como fuente obligante de normas juridicas. Co-
rresponde reconocer a la costumbre del mismo modo en que se reconoce a las revolucio-
nes, como un hecho, no como derecho. Véase también C. E.WEISSE, De vi consuetudinis
incausis criminalibus, Lips., 1813; GERSTAKER, sobre los grandes peligros del rigorismo
legal reprochable a la practica, en N. Archiv des Criminalrecht, t. V1, 3, 19.

1 CHR.FR. GE. MEISTER, Diss. de juris romani criminalisin Germaniae foris maxime
hodiernis auctoritate, Gott., 1766. También en sus Opusc. ad jus civ. et crim. pertin., 11, 1;
RossHIRT, Uber d. rim. Recht als Quelle d. deutschen CRs. (enN. Arch.,t. XI,n°1, 14).

2 C.A.TITTMANN, Diss. 2 de causis auctoritatis juris canonici in jure criminali Ger-
manico, Lips., 1798 (también en las Sel. Diss., de MARTIN, vol. I, Diss., 3, 4).

3 Nuevasediciones manuales: J. CHR. KocH, Hals-oder peinlich. Gerichts-Ordnung
Kaiser Karl V, 6% ed., Giessen, 1816; respecto de la Ordenanza Judicial Penal de Carlos
V y de las ordenanzas bambergense y brandenburguesa, conforme a las ediciones de
1507, 1516 y 1533, Jena, 1826, 1835. Véase especialmente, Die peinl. Gerichtardn., K.
KarlV, Nebst der Bamberg u. Brandenburger Halsgerichtsordn. nach den Gltesten Druc-
ken und mit den Projecten von Zipft, Heidelberg, 1942. En particular, sobre la sancién y
vigencia de la Ordenanza Judicial Penal, CHR. THOMASIUS, Diss. de occasione, conceptio-
ne ac intentione CCC, Hal., 1711; J. Horix, Wahre Veranlassung der PGO, etcétera,
Mainz, 1757; JuL. FR. MAHLBLANK, Geschichte d. peinl. GO Kaiser Karl Vvon ihrer Ents-
tehung und weitern Schiksalen bis auf unsre Zeit, Niirnberg, 1783. Sobre el autor y fun-
damento de la ordenanza bambergense, Rosshirt, Joh. v. Schwarzenberg in seiner Bezi-
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hungz. Bamb. u. Carolina, en N. Archiv, t. IX,n° 10. Sobre sus restantes fuentes: La Or-
denanza de maleficios de Maximiliano I para el Tirol del afio 1499 (MITTERMAIER, en N.
Archiv, t. IX, n” 3); la Instruccién de Torquemada para el Santo Oficio del 29 de octubre
de 1484 (?); sobre TENGLER véase SCHORCH, Uber U. Tenglers Layenspiegel, Erf., 1796,
FEUERBACH, en la Bib. d.p. R., 1, II1. Sobre su espiritu, objeto y defectos, SEMLER, Etwas
iiber den inneren Werth der PGO, en HAGEMANN y GONTHER, Archiv, t. 1, 13. Sobre edicio-
nes auténticas de la PGO, C.F. WALCH, Jena, 1785 y el prélogo de KOCH a esa edicién;
BOEHMER, Uber die authentische Ausgabed. PGO, Gott., 1818; RossHIRT, Beitr. zum rém.
Rechie und zum rom. deutschen Criminalrecht, Heidelb., 1820, cuad. 1,n°1. Sobre tra-
ducciones de la PGO: JusTi GoeLERI, Caroli Vde capitalibus judiciis constitutio, germa-
nice primum evulgata, nunc in latinum versa et aequo commentario aucta, Bas., 1543
(sobre ély su traduccién, Spangenberg, en N. Archiv, t. VII, 16); GEORG REMI NEMESIS,
Karulina paraphrasi exposita et scoliis aucta, Herbon, 1594 y ediciones posteriores).

4 GERSTLACHER, Handb. der deutschen Reichgesetze, X1, t. I, Abhand. p. 2943 y si-
guientes.

—§6—

Los conocimientos auxiliares del derecho criminal comprenden: A)
Las ciencias en sentido estricto y, entre éstas, aparte de los restantes
sectores del derecho positivo, especialmente: 1)La filosofia y, sin du-
da, la psicologial, la filosofia practica en general y, ante todo, la filo-
sofia del derecho (derecho natural)?, y,como parte especialmente ela-
borada de ésta, el derecho punitivo general?3, asi como la politica cri-
minal*, en particular en relacién a las nuevas legislaciones®; 11) Las
clencias historicas, en especial la historia de los Estados en que han
tenido origen las leyes ahora vigentes, la historia de las leyes crimi-
nales actualmente vigentes en Alemania y del mismo derecho crimi-
nal como ciencia® m1)La ciencia criminal ylalegislacion de otros es-
tados y pueblos’; 1v) La medicina forense8y, B) Para el estudio de
las fuentes es indispensable el conocimiento de las lenguas latina y
alemana antigua? y el conocimiento de las antiguas sentencias ale-
manas%, lo que resulta ttil especialmente para la explicacién de las

antiguas costumbres juridicas de la Edad Media.

1 FEDER, Untersuchungen itber den menschlichen Willen, 3* parte, 2% ed., Gott. u.

Lemgo, 1785-1792; ScHMITD, Empirische Psychologie, 17 parte, Jena, 1791, 2% ed., 1797;
JACOB, Grundriss der Erfahrungsseelenlehre, 2° ed., Halle, 1795; KANT, Anthropologie
inpragmat. Hinsicht, Konigsb., 1798, 2% ed., 1800;J. G.E. Maass, Uber die Leidenschaf-
ten,t. 11, Halle, 1805/1807; del mismo, Versuch iiber die Gefiihle, besonders iiber die Af-
fecten, ts. 1y 11, Halle, 1812; SCHAUMANN, Ideen zu einer Criminalpsychologie, Halle,
1792; HOFBAUER, Die Psychologie in ihren Hauptanwendungen auf die Rechtspflege,
Halle, 1808; C. L. voN WEBER, Handb. d. psychischen Anthropologie, mit vorziiglicher
Riicksicht aufd. praktische u. d. Strafrechtspflege, Tiibingen, 1828; Médécine légale par
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Hofbauer, traduit par Chambeyron avec des note de Mr. Esquirol et Itard, Paris, 1927;
FRIEDREICH, Systemat. Handbuch der gerichtl. Psychologie, Leips., 1825; RaY, A treatise
on the medical jurisprudence of insanity, Boston, 1838, nueva edicién, 1844.

2 Elconocimiento de una literatura mas precisa sobre el derecho natural serd pro-
porcinado por las lecciones de esta ciencia.

3 ENGELHARD, Vers. eines allgem. p. Rechis, Frankf. u. Leipzig, 1756/58; P. RAURI-
c1, Positionum ad rem crimin. philosophico practicarum liber unus, Berol. et Lips.,
17817/88; BERGK, Philosophie d.p. Rechts, Meissen, 1802; ZACHARIAE, Anfangsgriinde
des Philosoph. Criminalrechts, Leipsig, 1805; BAUER, Grundlinien d. philos. Criminal-
rechts, Gottingen, 1825; H. RICHTER, D. philos. Strafrecht u. s. w., Leipz., 1828; CARL
TRUMMER, z. Philosophie des Rechts u. insbes. d. Strafrechts, Hamb., 1827. Muchos ma-
teriales se incluyen en los escritos sobre la politica criminal.

4 BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Napoli, 1764, trad. alemana, Hamburgo, 1766,
Ulm., 1767, de HOMMEL, con notas y comentarios, Breslau, 1778; 2° parte, con observa-
clones, notas y agregados de J.A. BERGK, Leipzig, 1798. También, BECCARIA, Dei delitti e
delle pene. Con Uaggiunta d’un exame critico delle A. Paolini edit. altri opuscoli, Firen-
ze, 1821, 5 volimenes; VOLTAIRE, Prix de la justice et de humaniié, Ferney, 1775; CAJE-
TAN FILANGIERI, System der Gesetzgebung, trad. alemana, Ansp., 1784 y ss. (nueva edi-
cién, 1794),ts. 3y 4; SERVIN, De la législation criminelle, Basle., 1782, trad. alemana de
JOH. ERNST GRUNER, con prélogo de FEDER, Niirnb., 1786; BRISSOT DE WARVILLE, Théorie
des loix criminelles, Paris, 1781; PASTORET, Les loix pénales, Paris, 1790, trad. alemana
de ERHARD, 2 ts., Leipzig, 1792; SODEN, Geist der deutsch. Criminalgesetze, t. 111, 22 ed.,
Frankfurt, 1792; GLOBIG - HUSTER, Abhand. von der Criminalgesetzgebung, Ziirich,
1783; delos mismos, Vier Zugaben zu der gekrionten Preisschrift von der Criminalgesetz-
gebung, Altenb., 1785; GMELIN, Grundsdize der Gesetzgebung iiber Verbrechen u. Stra-
fen, Tiibingen, 1785; E. C. WIELAND, Uber den Geist der. peinl. Gesetze, 2* parte, Leipzig,
1783; OERSTED, Uber d. Grundregeln d. Strafgesetzgebung, Kopenh., 1818; VILLAUME,
Vers. einer Theoried. Criminalges., Kopenh., 1818; JER. BENTHAM, Traité de la législa-
tion civileet pénale, Dumond, Paris, 1820; el mismo trabajo trad. por BENEKE, dos tomos,
Berlin, 1830. Como materiales para la politica criminal son importantes diversos pro-
yectosde cddigos penales de QUISTORP, DALBERG, KLEINSCHROD, EGGERS, los proyectos de
Cédigo Penal para el reino de Sajonia, de TITTMANN (Meissen, 1813), ERHARD (Leipzig,
1816), STUBEL (1824), ademés de los de Hannover (de BAUER), de Braunschweig (de
STROMBEK) y otros. Con referencia a Baviera cabe tomar en consideracién: 1) El proyec-
to de KLEINSCHROD de 1802 (en contra, FEUERBACH, Kritik des Kleinschrod’schen Ent-
wurff.d. Kurpfalz-Baier. Staaten, 1804); 2) El proyecto de FEUERBACH del afio 1810, que
ha servido de base al Cédigo Penal bavaro de 1813, aunque haya experimentado modi-
ficaciones, a veces, desgraciadas; 3) El proyecto de Cédigo Penal de 1822 (de GONNER y
STURMER, en contra del cual en especial OERSTED, Ausfiirliche Priifung des neuen Entws.
z. e. Strafgesetzb. f. d. Konigr, Baiern, etc., Kopenh., 1823. No debe pasarse por alto el
Project de Code Criminel, avec les observations des redacteurs, etc., Paris, 1804, y Colle-
zione det Travagli sul codice penale del regno d’Italia, vol. I, Brescia, 1807.

5 Desarrollos criticos y comparaciones de las nuevas legislaciones: MITTERMAIER,
Uber die Grundfehler der Behandlung des Criminalr. in Lehr-und Gesetzbrichern,
Bonn, 1819; MITTERMAIER, Uber den neuesten Zustand der Strafgesetzgebung in
Deutschiand, Heidelberg, 1825; BAUER en su nota al proyecto para Hannover, 1826, 28°,
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2° parte; el mismo en, Vergleichung des urspriinglichen Entwurfs u. dem. revid. Entwurf
fiir das Konigr. Hannover, Gottingen, 1831; HEPP, Vergleichung des urspriingl. Hanno-
ver Strafentwurfs mit dem revid., Heidelberg, 1832. Colaboraciones en los Neuen Archi-
ve des Criminalrechts sobre los proyectos en particular, y en el Krit. Zeitschrift (véase
MITTERMAIER y ZACHARIAE) para la legislacién extranjera y la ciencia juridica. Aqui co-
rresponde citar también los escritos aparecidos en oportunidad de los proyectos bavaros
(1822, 1828, 1831). MITTERMAIER, Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung, Heidel-
berg, 1841, 2° parte, 1843.

€ En especial estd muy poco trabajado. Se hallan materiales en los compendios
usuales de historia del derecho que se indican en el § 5, nota 5, y los de THOMASIUS, Ho-
RIX y MALBLANK, CHR. G. HOFFMANNI, Praenotiones de origine, progressa et naturi jurisp.
crim. Germ., Lips., 1722, son sélo estructuras, como también la Geschichte des peinli-
chen Rechts de STEIN, Heilbronn, 1807. HENKE, Versuch einer Geschichte des peinlichen
Rechts, 1809. Parala historia del derecho eriminal romano, especialmente: C. Fr. DIECK,
Historische Versuche iiber das Criminalr. d. Romer, Halle, 1822; J. Fr. H. ABEGG, De an-
tiquissimo romanorum jure crim., Konigsb., 1823; C. E. JARKE, De summis princ. juris
Rom. de delictis eorumque poenis, etc., Gitt., 1822; para la historia juridica alemana: A.
R. FREY, Obss. ad jur. crim. Teuton. praes. Carol V const. crim. hist., Heidelberg, 1825.
Muchas consideraciones particulares en FEUERBACH, Die Lex Salica in ihren verschiede-
nen Recensionen, Erl. 1831, 4,y los escritos del apéndice del § 5 de WORINGEN y otros.

" Son dignas de mencién en especial: I) Para las legislaciones no europeas: 1) La

mosaica, MICHAELIS, Mosaisches Recht, V'y VI; 2) La indostéanica, Gesetzbuch der Gen-
too’s, ete., traducido del inglés por R. E. Raspr, Hamburg, 1778; Hindu-Gesetzbuch oder
Manw’s Verordnungen de JONES, trad. del inglés por J. C. HUTTNER, Weimar, 1797; tam-
bién Manava, D’harma sastra au lois de Manon traduites de sanscrit par Coiseleur des
Long champs., Paris, 1833; 3) La legislacién penal mahometana, véase FEUERBACH, Cri-
minaljurisprudenz des Korans, en la Bibl. d. peinl. Rechts, t.1, 1;4) La china, Tu-Tsing-
L., ou les lois fondamentales du Code Pénal de la Chine avec les choix des statuts supplé-
mentairestraduit du chinois par G. Th. Staunton, misen francais par Renouard de Saint
Croix, ts. Ly II, Paris, 1812. IT) Para las legislaciones europeas: 1) La inglesa, los conoci-
dos Commentarien de BLACKSTONE, L. 4, caps. 1-33; CoTTU, De l'administration de la Jjus-
ticecriminelleen Angléterre, Paris, 1820; también mucho sobre el particularen la obra de
COLQUHOUN, Polizivon London, trad. ded. W. VOLKMANN, Leipz., 1800; 2) La francesa, ba-
Jolamonarquia, Code Pénal ou recueil des principals ordonnances, etc., Paris, 1752; Mu-
YART DE VOUGLANS, Institutes du droit criminel, Paris, 1757; la republicana, después del
Cédigo Penal y el Cédigo de Delitos y de Penas, v. ALMENDIGEN (en la Bibl. d. peinl. Rechts,
I, 1); KLEIN, en Archiv, t. 1, 3-4; t. IV, 1; ScipioN BEXON, Paralléle du Code Pénal d’Angle-
terre avec les lois pénales frangaises, etc., Paris, afio 8; finalmente, la imperial, funda-
mentalmente el Cédigo de Instruccién Criminal, etc., Paris, 1809, trad. de FLASCHLAND y
otros; ademas del Code Pénal, ou Code des Délits et des Peines, précédé des exposés des mo-
tifs, ete., Paris, 1810, trad. de HARTLEBEN, FLASCHLAND y otros; la traduccién de FEUER-
BACH de la Gerichtsverfassung u. d. gerichtliche Verfahren Frankreichs, etc., Glessen,
1825, especialmente la tercera parte; 3) La holandesa, Criminalgesetzbuch fiir das Koni-
greich Holland, trad. del holandés por L. ZIMMERMANN y H. BRUKNER, 1809; 4) El Cédigo
de Santo Domingo, configurado conforme al francés bajo el titulo Code Henry, 1812;5) La
toscana del Gran Duque Leopoldo, trad. en Staatsanz, de SCHLOZER, t. X, ps. 318 2 393; 6)
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La prusiana, en Alg. Landsr., II parte, tit. 20. De nueva elaboracién bajo el titulo Allge-
meines Criminalrecht fiir die Preuss. Staaten, esla primera parte, aparecida en Berlin en
1806, que contiene la ordenanza criminal. 7) La austriaca, en la que son dignas de desta-
carse la Teresiana, el Cédigo Josefino y el Cédigo de crimenes y contravenciones graves
de policia, Wien, 1803; 8) El Cédigo Penal para el Reino de Baviera (Miinchen, 1813), con
escasas alteraciones fue sancionado para el Ducado de Oldenburg en 1814 y fue traduci-
doluego al sueco por OZENIUS, para servir como fundamento a la legislacién sueca. Ha si-
dofuente principal delalegislacién de varios cantones suizos, como St. Gallen (1819), Ba-
sel (1821) y Ziirich (H. ESCHER, Vier Abhande. iiber Gegenst. der Strafrechtsw.); los pro-
yectos de codigos penales para Sajonia-Weimar (1822), Wiirttemberg (1823), Hannover
(1825)y otros, han sido elaborados siguiéndolo. La historia intima del origen y destinodel
Cédigo Penal bavaro atn no se ha hecho conocer. Como repertorio es recomendable
WENDT, Grundriss zu vergleichender Darstellung des Criminalrechts, etc., Nirnb., 1825.

8 J.D. METZGER, System der gerichtl. Arzneiwissenschaft, Konigsb. u. Leipzig, 3*
ed., 1805; G. G. PLOUQUET, Commentarius medius in processus criminales, etc., Argent.
1787; del mismo, Abhandl. iiber die natiirl. Todesarten, Tiibing., 1788; A. HENKE, Lehr-
buch der gerichtl. Medicin, Berlin, 1812, 9% ed., 1837; Dessen Abhandl. aus dem Gebiete
der Gerichtl. Medicin., 4 ts., Bamberg, 1815-1820; t. V, 1834; MasIUS, Lehrbuch der ge-
richtl. Arzneikunde, 2 ed., Rost, 1812; BERNT, Handb. der gerichtl. Arzneikunde, Wien,
1815, 1834; KLOSE, System der gerichtl. Physik, Breslau, 1814; MECKEL, Lehrbuch d. ge-
richtl. Medicin., Halle, 1821, MENDE, Handb. der gerichtl. Medicin fiir Gesetzgeber u.
Rechtsgelehrte, t. V1, Leipzig, 1819/29; ORFILA, Legons de la Médécine légale, Paris,
1827, en aleman (trad. por HERGENROTHER), 1829, 3 ts.; BECK, Elem. der gerichtl. Medi-
cin. Aus dem Engl. iibersetzt, 2 ts., Weimar, 1827; BARZELLOTTI, Médécina legale secon-
dolospirito delle leggi, Bologna, 1823, 2 vols. y nueva edicién con muchos agregados por
Bianchi, Milano, 1838, en 5 ts.; MOLL, Leerbock der geregtelyke Geneeskunde., 3 ts.,Arn-
heim, 1827, DEVERGIE, Traité de médécine légale revu par Dehaussy, 3 vols., Paris,
1835/37; SIEBENHAAR, Zencykl. Handbuch der gerichtl. Arzneikunde., 2 ts., Leipzig,
1838; BURDACH, Gerichtsirztl. Arbeiten, Stuttg., 1839; FRIEDREICH, Handb. der gericht-
sirztl. Praxis., Regensburg, 1843; SCHURMAYER, Gerichtl. med. Klinik., Carlsruhe,
1844/45; TAYLOR, A manual of medical jurisprudence, London, 1844; De Uitfoening, Der
geregtelyke Geneeskunde in Nederland, de DE BROECKE (dos hermanos, uno médico y
otro abogado), Utrecht, 1845; BASSE, Manual de la cour d’assises dans les questions
d’emprisonnement, Paris, 1845; MITTERMAIER, Aufs. iiber den Zustand der gerichtl. Me-
dicin.,enArchiv des Crim., 1845, nros. X1, XV, XXI; BERGMANN, Lehrbuch der Medicina
forensis fiir Juristen, Braunschweig, 1846.

9 Fuera de los conocidos glosarios de WACHTER, HALTHAUS y SCHERZ, especialmen-
te C. F. WALCH, Glossarium germanicum interpretationi CCC inserviens, Jena, 1790.

10 J.Fr. EISENHART, Grunds. des deutschen Rechts in Spriichwértern, etc., edit. por
ERNsT L. A. EISENHART, Leipzig, 1792, parte V, ps. 441 a 505.

87—

La literatura del derecho punitivo puede, con propiedad, dividirse
en los siguientes rubros: 1) Medios literarios auxiliares!; 1) Comen-
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tarios sobre las fuentes? 1) Sistema (manuales)3; 1v) Compen-
dios*; v)Opera varia de distintos autores®; vI) Opera varia del mis-
mo autor; vir) Escritos de casuistica’; y escritos sobre objetos o as-
pectos especiales.

L J.S. GRUBER, Bibliothek des deutschen peinlichen und Lehnrechts, Frankf. u.
Leipzig, 1788; BLUMNER, Entwurfeiner Literatur des Criminalrechts in systemat. Ord-
nung, Leipzig, 1794; KLEINSCHROD, Von den italienischen Schriftstellern iiber das pein-
liche Recht und die Criminalpolitik, en el Archiv de KLEIN y KLEINSCHROD, t. I, n°®8;
CHRISTOPH LOR. BRUNNER, Handbuch der Literatur der Criminalrechtswissenschaft, t.
I, Bayreuth, 1804 (est4 proyectado conforme al orden de este tratado); G. W. BOHMER,
Handbuch der Literatur des Criminalrechts in seinen allgem. Beziehungen mit beson-
derer Riicksicht auf Criminalpolitik, t. 1, Gott., 1816.

2 ANTON. MATTHAEL, De criminalibus ad Libr. XLVIT et XLVIII, Dig. Commenta-
rius, edit. noviss. c. notis. Nani Tomi II, Ticini, 1803; D. GLASENI, Commentarius in
CCC, etc. Lips., 1718; J. P. KrESs, Commentatio succincta in CCC ete. ed. nov., Hanov.,
1786;J.S. Fr. BOUMER, Meditationes in CCC, Halle, 1774.

3 B. CARPzOW, Practica nova rerum criminal. cum. Observ. J.S. Fr. Bohmert, t. 111,

Frankfurt, 1759 y ss.; BOHMER, Observ. sind besonders daselbst in demselben Jahre in
fol. abgedriickt; Phil. Mar. Renazzi, Elementa Juris, crim. Rom., t. 1V, 1773/86; ALois
CREMANI, De jure crim., Lib. I11, Tic., 1791/93; CARMIGNANL, Juris crim. elem.,Pis., 1823,
2vols.; J. CHR. V. QUISTORP, Grundstze des deutschen peinlichen Rechts, 1* parte, nue-
vaed. al cuidado de KLEIN, Rost., 1809; CHRIST. L. STELZER, Grunds. des peinl. R., 1* par-
te, Erf., 1790; CHr. C. STUBEL, System d. allgem. peinl. R., mit Anwendung aufdie Chur-
sachsen geltenden Gesetze, 2 parte, Leipzig, 1795; SaLcHOW, Darstellung der Lehre von
Strafen und Verbrechen, parte 11, Jena, 1804/1805; TITTMANN, Handb. d. gemeinen
deutschen peinlich. Rechts, 2* ed., 3* parte, 1822/24; A. SCHROTER, Handb. d. peinlich.
Rechts nach Rom., can. u. deutschen Gesetzen, t.1, Leipzig, 1818; E. HENKE, Handb. des
Criminalrechts u.d. Criminalpolitik, 4 ts., Berlin, 1823; C. E. JARKE, Handb. d. gemein.
deutsch. Strafrechts, etc., 4 ts., Berlin, 1827/28/30/39; ROSSHIRT, Entw. d. Grunds. des
Sirafrechts., Heidelb., 1828; LUDEN, Handb. des gem. deutschen Strafr., Jena, 1842;
KOsTLIN, Neuen Revision der Grundbegriffe des Crim., Tab., 1845.

*  CHR.FR. G. MEISTER, Princ. jur. crim. German. comm., 6 ed., Gott., 1781; G. Fr.
MEISTER, Prine. jur. crim. Germ. comm., 4* ed., 1802; J. CHR. KocH, Institutiones jur.
crim., 9 ed., Jena, 1781; E. FERD. KLEIN, Grundstze des gemeinen deutschen peinl.
R?chts, 2%ed., Halle, 1799; C. vON GROLMANN, Grunds. der Criminalrechtswissenschaft,
Giess., 1798, 47 ed., 1825; C. A. TITIMANN, Grundlinien der Strafrechtswissenschaft,
ete., Leipz., 1800; SALCHOW, Lehrbuch des gemeinen peinl. Rechts, Halle, 1807, 3° ed.,
1823; DABELOW, Lehrbuch d. gem. peinl. Rechts, Halle, 1807; H. W. E. HENKE, Lehrb. der
Stfafrechtswissenschaft, Ziirich, 1815; MARTIN, Lehrbuch des deutschen gemeinen Cri-
minalrechts mit besonderer Riicksicht auf das neue baierische Gesetzbuch, Heidelb.,
1825; C. RossRIRT, Lehrbuch des Criminalr. nach den Quellen des gemeinen deutschen
Rechts, Heidelb., 1821;J. F H. ABEGG, System der Criminalrechtswiss., Konigsb., 1826;
AJ?EGG,Lehrb. der Strafrechtswissenschaft, Neustad, 1836; C. G. WACHTER, Lehrb. d. ri-
mischdeutschen Strafrechts, 2 parte, Tiib., 1825/26; A. BAUER, Lehrb. d. Strafrechts-
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wiss., Gott., 1827, 2% ed., 1833; KLENZE, Lehrb. des gemeinen Criminalr., Halle, 1834,
nueva edicién, 1846; C. BONANNI, Element. juriscrim., Aquil, 1837; MAREZOLL, Das gem.
deutsche Strafrecht., Leipzig, 1841.

5 J.FR.PLITT, Repertorium fiir das peinl. Recht, Frankfurt, t. I, 1786; .11, 1790; del
mismo,Analecta juriscrim., Hanov., 1786; CHR. MARTIN, Select. Dissertationum et Com-
mentat. juris crim. collectio, vol. 1, 1822; Bibliothek des peinlichen Rechts (editada por
C. GROLMANN), t. I, 1799; Bibliothek, etc., editada por ALMENDIGEN, GROLMANN y FEUER-
BACH, t. 2, Gott., 1800; Archiv d. Criminalr. (primero, editado por KLEIN y KLEINSCHROD;
luego, también por KoNoPAK), Halle, 1799/1810, 7 ts.; Neues Arch. d. CR (de MITTER-
MAIER, KLEINSCHROD, KONOPAK, ROSSHIRT, finalmente también, ABEGG, WACHTER, BIRN-
BAUM, HEFFTER, ZACHARIAE), 1817/30, 11 ts., serd continuado; SALCHOW, Archiv fiir
Freunde der Philosoph. des Rechts,t.1,Jena, 1805; HURLEBUSCH, Beitrdge zur Civil und
Criminalgesetzgebung und Jurisprudenz, c. 1y I, Helmstadt, 1816; HUDTWALKER y
TRUMMER, Criminalistische Beitrdge, Hamburg, 1825/26, 2 ts.; ROSSHIRT, Zeitschrift fiir
Civil- und Criminalrecht., Heidelberg, 1831, 3 ts. hasta ahora. Aqui son pertinentes
también las revistas de HitziG y DEMME indicadas en la nota 7, Zeitschrift fiir deutsches
Strafverfahren (editado por VON JAGEMANN, NOLLNER, TEMME); tltimamente DARMS-
TADT, Neue Folge, 3 cuadernos; BRAUER y VON JAGEMANN, Beitr. zur Erl. der neuen Straf-
gesetzgebung fiir Baden, Freiburg, 1846.

6 J. L. POTTMANN, Opuscula jur., criminalis, Lips., 1799; C. A. KLEINSCHROD, Ab-
handlungen aus dem peinl. Recht und peinl. Processe, Erlangen, 1 parte, 1797, 2° par-
te, 1798, 32 parte, 1805; G. BavL, Beitrdage zum Criminalrechte, Bamberg, 1812; FEUER-
BACH, Thémis., Landshut, 1812; ESCHER, Vier Abhandl. iiber Gegenst. d. Strafrechtswis-
senschaft, Ziirich, 1822; F. C. T. HEPP, Versuche iiber einzelne Lehren d. Strafrechtsw.,
Heidelb., 1827;J. F. H. ABEGG, Unters. aus d. Gebiete d. StrafRW, Breslau, 1830; LUDEN,
Abhandlungen aus dem Strafrecht., Jena, 1836/41, 2 ts.; BAUER, Abhandl. aus dem
Strafrecht., 2 ts., Gottingen, 1842,

7 F. CHR. HARPPRECHT, Responsa criminalia juridica, t. III, Tiib., 1701 y ss.; del
mismo, Consultationes criminales et civiles, partes I a III, Tib., 1812; JoH. ToB. Ca-
RRACH, Rechtliche Urtheile und Gutachten in peinlichen Sachen, Halle, 1775; CHR. FR.
G. MEISTER, Rechtliche Erkenntnisse und Gutachten in peinl. Fillen, partes Ly 1, Gott.,
1771, 111, IV y V, editado por G. Jac. Fr. MEISTER, 1783/99; J. C. FR. MEISTER, Urtheile
und Gutachten in peinlichen und anderen Fillen, Frkf., a. d. O., 1808; FEUERBACH,
Merkwiirdige Criminalrechisfille, ts. 1y II, Giess., 1808/11; W.V. SCHIRACH, Criminal-
rechtsfille, Altona, 1813; PFISTER, Merkwiirdige Criminalfille mit besonderer Riick-
sicht auf die Untersuchungsfithrung, ts. I-1V, Heidelb., 1814/19; C. A. TiTT™MANN, Vortd-
ge und Urtheile tiber merkwiirdige Straffille aus Acten, Leipzig, 1815; EISENHART, Er-
zihlungen von besonderen Rechtshéindeln (10 ts., 2° ed., Halle, 1767/79); KLEIN, Anna-
len (26 ts., 1788/1809)y su Merkw. Rechtssprechung d. Hallischen Juristen-Facultdt (5
ts., 1796/1802); HITzIG, Zeitschrift f. d. Criminalrechtspflege i.d. preuss, Staaten, Ber-
lin, 1825/35 (16 ts.); Hi1z1G, Annalen d. deutsch. u. ausl. Criminalrechtspflege, Berlin,
1828/35 (9 ts.). Ambas publicaciones importantes tanto del punto de vista teérico como
préctico, son continuadas. Como continuacién aparecen losAnnalen der deutschen und
auslind. Criminalrechtspflege., Altenburg, desde 1837. Véase también, BAUER, Stra-
frechtsfille., Gott., 1835/42, 4 ts.; Bopp, Bibliothek gewdhliter Strafrechtsfille, Leips.,
1834; GRABA, Theorie und Praxis des gemeinen deutschen Criminalr., Hamburg, 1838;
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RicHTERy KLOSE, Zeitschrift fiir Strafrechtspflege in den preussischen Staaten., Konigs-
berg, 1839, ler. cuaderno; HEUSER, Entscheidungen des Criminalsenats des Oberappe-
Uations - Gerichts Cassel, 2 ts., Cassel, 1845/46. De la literatura francesa, corresponde
mencionar aqui, ademas delas Causes célébres, de Pitaval (Paris, 1734, 24 ts., posterior-
mente continuados por RICHER y traduccién alemana), y los ttiles periédicos con casos
juridicos; Gazette des Tribunaux y Le Droit, MEJAN, Recueil des causes célébres, etc., Pa-
ris, 1808 (22 ts.). De la inglesa, la coleccién de State trials, de HOwEL, publicada desde
1809 en més de treinta tomos, y la Celebrated trials and remarkable cases, etc., 6 ts.,
London, 1826; Criminal Trials, London, 1832, vol. I, 1836, vol. IL.

LIBRO PRIMERO

PARTE FILOSOFICA O GENERAL
DEL DERECHO PUNITIVO

GALLUS ALOYS KLEINSCHROD, Systematische Entwickelung der Grundbegriffe
und Grundwahheiten des peinlichen Rechts, tres partes, Erlangen, 1794; 1796;
1798;2ed., 1799; 3* ed., 1805.

P. J. A. FEUERBACH, Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, t. 1, Erf., 1799; t. II, Chemnitz, 1800.

A. F. J. THIBAUT, Beitrdige zur Kritik der Feuerbachischen Theorie iber die
Grundsitze des peinl. Rechts, Hamburg, 1802.

STUBEL, Grundsdtze zu Vorlesungen iiber den Allgemeinen Theil des deutschen
und chursdchsischen Criminalrechts, Wittenberg, 1804.

Aqui corresponden también los trabajos indicados en el § 6, nota 3, de RICHTER,
RoMAGNOSI, ROSSI Y CARMIGNANI,

N I .
DESARROLLO DE LOS PRIMEROS PRINCIPIOS
DEL DERECHO CRIMINAL

CARL H. GROS, Diss. de notione poenarum forensium, Erlangen, 1798.

FEUERBACH, Ist Sicherung vor dem Verbrecher Zweck der Strafe? und ist Stra-
frecht Priventionsrecht? (Bibliothek d. peinl. R., t. 1); del mismo, Revision, t.1,
Cap. 1; del mismo, Uber die Strafe als Sicherungsmittel vor Kiinftigen Beleidi-
gungen des Verbrechers. Nebst einer niheren Prifung des Kleinschen Stra-
frechts-Theorie, como apéndice a la Revision, Chemnitz, 1800. Contra la teoria
desarrollada en los mencionados escritos, especialmente: KARL GROLMANN, Uber
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die Begrundung des Strafrechts u. der Strafgesetzgebung, etc., Giessen, 1799; del
mismo, Sollte es denn wirklich kein Zwangsrecht zur Préivention geben? en su
Magazinz. Philos. u. Geschichte des Rechts, t. I, GONNER (Archiv. f- Gesetzgebung,
ts. Iy II).

Atafen al tema: SCHNEIDER, Uber das Princip. d. Strafrechts, Giessen, 1806.

E. HENCKE, Uber den gegenw. Zustand der Criminalrechtsw., Landshut, 1810;y
Uber den Streit der Strafrechts-Theorien, Regensb., 1811,

A. VON BOTHMER, Der Begriffd. Strafe, Berlin, 1808.

UNTERHOLZNER (en las jurist. Abhandl., Miinchen, 1810, n°3).

PFITZER, Beitr. zum Behufeiner neuen Criminalgesetzg., Tib., 1810.

G. HANSEL, Uber das Princip. d. Strafrechts,Leipz., 1811.

W. G. TAFINGER, Uber die Idee einer Criminalgesetzgebung, Tiib., 1811.

BORST, Versuch einer neuen rein rechtlichen Darstellung des Strafrechts, Niirn.,
1811.

C. E. ScHULZE, Leitfuden der Entwickelung der philos. Principien des biirgerl.
und peinl. R., Gott., 1813,

C. THE WELKER, Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, philos. u. rechts-
hist. entwickelt, Giess., 1813.

H.Cock, De ﬁ)lep(_)gnisproposito, Groning., 1819.

E. SPANGENBERG, Uber die sittliche . biirgerliche Besserung d. Verbrecher mit-
telst d. Poenitentiarsyst. als den einzig zuliss. Zweck jeder Strafe, version libre
del inglés, Landshut, 1821.

F. C.F. HEpp, Kritische Darstellung der Strafrechts-Theorien, Heidelb., 1829,

A. BAUER, Die Warnungstheorie, nebst e. Darst. u. Beurth. aller Strafrechtstheo-
rien, Gott., 1830.

L Necesidad de una coaccion psicoldgica dentro del Estado

—§8

Launién delavoluntad y de la energia de los individuos proporcio-
na el fundamento de la sociedad civil para garantizar a todos la liber-
tad reciproca. Un Estado es una sociedad civil organizada constitu-
cionalmente mediante el sometimiento a una voluntad comuin, sien-
do su principal objetivola creacién de la condicion juridica, es decir, la
existencia conjunta de los hombres conforme a las leyes del derecho.

Nota: El desarrollo histérico del derecho penal comienza en todos los pueblos con la
venganza privada de la familia o de la tribu, marchando rapidamente hacia el sistema
d.e la composicion, la que finalmente es iImpuesta por un juez que, en caso de no produ-
cirse la composicién, somete al injuriante a la venganza, ejecutandola o haciéndola eje-
cutar él mismo, lo que configura el paso a la pena civil propiamente tal. Si bien el desa-
rrollo histérico del derecho penal es frecuentemente instructivo, no proporciona ningu-
nabase segura que sirva a la vida de la ciencia o dela legislacién.

&

5l

—§9

Toda forma de lesién juridica contradice el objetivo del Estado, o
sea, que en el Estado no tenga lugar ninguna lesion juridica. Por en-
de, el Estado tiene el derecho y el deber de hallar institutos median-
te los cuales se impidan las lesiones juridicas.

—$10—

Las instituciones que requiere el Estado deben ineludiblemente
ser instituciones coactivas!, fincando en ello, primordialmente, la
coercion fisica del Estado, que procede a cancelar las lesiones juridi-
casde unadoblemanera: 1)Con anterioridad, cuandoimpide unale-
si6n aun no consumada, lo que tanto puede tener lugar coerciendo a
dar una garantia en favor del amenazado como, también, doblegan-
do en forma inmediata la fuerza fisica del injuriante dirigida alale-
sion juridica; 1) Con posterioridad a la injuria, obligando al inju-
riante alareparacién o a la reposicién.

1 Queda fuera de duda que las instituciones éticas (educacién, ensefianza, reli-

gi6n) no estan excluidas, puesto que configuran el fundamento ultimo de todas las ins-
tituciones coactivas y condicionan su eficacia. Sed de his non est hic locus.

—§11—

Pero, de cualquier modo, la coercién fisica es insuficiente paraim-
pedir las lesiones juridicas, dado que la coercién previa tinicamente
es posible cuando tiene como presupuesto hechos reales que permi-
ten al Estado reconocer la certeza o probabilidad de la lesién (como
en el caso de la coaccién para obtener una garantia). La coercién pos-
terior, por su parte, s6lo es posible presuponiendo ya la lesién juridi-
ca, siendo su objeto la obtencién de un bien como reparacién. Debido
aello, la coercién fisica no es suficiente para: 1) La proteccién de los
derechos irreparables, porque aqui la tnica coercién previa posible
dependera del conocimiento anterior y totalmente eventual de la le-
s16n; como tampoco lo es para: 2) La proteccién de los derechos repa-
rables, porque con frecuencia se vuelven irreparables, en tanto que
la coercion previa también tiene a este respecto presupuestos emi-
nentemente accidentales.
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—§12—

Si de todas formas es necesario que se impidan las lesiones juridi-
cas, entonces debera existir otra coercién junto a la fisica, que se an-
ticipe a la consumacién de la lesién juridica y que, proviniendo del
Estado, sea eficaz en cada caso particular, sin que requiera el previo
conocimiento de la lesién. Una coaccién de esta naturaleza sélo pue-
de ser de indole psicolégica.

II. Posibilidad de una coaccidn psicolégica de esta naturaleza

—§13—

Todas las contravenciones tienen su causa psicolégica en la sen-
sualidad, enla medida en que la concuspicencia del hombre es la que
loimpulsa, por placer, a cometer la accién. Este impulso sensual pue-
de ser cancelado a condicién de que cada uno sepa que a su hecho ha de
seguir, ineludiblemente, un mal que serd mayor que el disgusto emer-
gente dela insatisfaccion de su impulso al hecho.

—§$14—

Para fundarla conviccién general acerca de la vinculacién necesa-
ria entre esos males y las injurias, serd menester: 1) Que una ley la
establezca como necesaria consecuencia del hecho (conminacién le-
gal). Para que laimaginacién de todos se asiente en la realidad, esta
conexiénideal dela conminacion legal deber4, también, 1) Mostrar-
se esa relacion en larealidad, a cuyo efecto, apenas la contravencién
haya tenido lugar, debera ser infligido el mal que a ella se conecta
(ejecucién). La coaccién psicolégica se configura, pues, mediante la
efectividad armonica de los poderes legislativo y ejecutivo en el co-
mun objetivo intimidatorio.

—§15—

Elmalconminado por unaleydel Estadoe infligidoen virtud deesa
leyes la.pena cwil (poena forensis). Larazon general de la necesidad y
delaexistencia dela misma —tanto en laley como en su ejercicio—es
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la necesidad de preservar la libertad reciproca de todos mediante la

cancelacion del impulso sensual dirigido a las lesiones juridicas.
Nota: Si ello proporciona un derecho penal natural, es una cuestién que nosotros,

cuando al tratar de la fundamentacién del derecho penal positivo, la hemos dejado bien

sentada. Aquellos para quienesel derecho penal es un derecho de defensano pueden evi-
tar este rodeo.

—§16—

Se entendera que la pena tiene como objetivo el efecto cuya crea-
cién pueda concebirse como causa de la existencia de una pena, si es
que existe el concepto de penal. 1) Elobjetivo dela conminacién dela
pena en la ley es la intimidacién de todos, como posibles protagonis-
tas de lesiones juridicas. 1) El objetivo de su aplicacién es el de dar
fundamento efectivo a la conminacién legal, dado que sin la aplica-
ciénla conminacién quedaria hueca (seriaineficaz). Puesto quelaley
intimida a todos los ciudadanos y la ejecucién debe dar efectividad a
la ley, resulta que el objetivo mediato (o final) de la aplicacién es, en
cualquier caso, la intimidacién de los ciudadanos mediante la ley?.

1 El fin de la pena no debe confundirse con la intencién del que la impone. Cfr.

FEUERBACH, Uber die Strafe als Sicherungsmittel, p. 43 y siguientes.

2 Paraun desarrollo panoramico de las distintas teorias de la pena, ademas de los
varios escritos arriba mencionados, cfr. BAUER, Lehrb. des Strafr. (§§ 22 a 29). Sobre el
fin de la pena debe consultarse especialmente: MICHAELIS, prélogo al t. VI del Mosais-
chen Rechts; CASAR, Denkwiirdigkeiten aus der philosoph. Welt, t. IV, Abhandl. VI y su
Abhandlung: von dem Zwecke der Strafen (la 2° como apéndice a su traduccién de VALA-
zE, Uber die Strafgesetze); PUTTMANN, De poenis exemplaribus, en Opusculos J. Cr., n°
IX; C. VENING, Disp. qua exponuntur diversae de fine poenarum sententiae, Gron., 1826;
LEISLER, Versuch iiber das Strafrecht, Frankf., 1796.

—§17—

Elfundamento juridico dela pena es la causa de la que depende la
posibilidad juridica dela pena. Fundamentojuridico: 1) Delaconmi-
nacién de la pena, es la concordancia de la misma con la libertad ju-
ridica del conminado, asi como la necesidad de asegurar los derechos
detodoseslarazon que fundalaobligacion del Estado a conminar pe-
nalmente. 1) El fundamento juridico para infligir la pena es la pre-
via conminacién legall.

I Parael desarrollo detallado de este principio juridico, FEUERBACH, Uber die Stra-
fe als Sicherungsmittel, etc., ps. 92 a 118,
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—§18—

Por consiguiente, la pena civil como tal no tiene ni por objeto ni por
fundamento juridico: 1) La prevencién contra futuras contravencio-
nes de un injuriante en particular!, porque eso no seria pena, en ra-
z6n de que no se observa ningun fundamento juridico para una anti-
cipacion semejante; 1) Ninguna retribucién moral?, porque ésta per-
tenece al ambito de lo ético y no al del orden juridico, aparte de ser fi-
sicamente imposible; 1) Ninguna clase de intimidacién mediata de
otro a través de los sufrimientos inferidos al malhechor?, porque no
hay ningtn tipo de derecho para ello; v) Ningtin mejoramiento mo-
ral, porque éste seria el objetivo de la expiacién, peronoel dela pena.

Nota: Cuando se reprocha al sistema del autor que el mismo daria lugar a un terro-
rismo acostadela Humanidad y de otros fines del Estado, se olvida que, como el autorha
declarado claramente, las penas crueles operan justamente la antitesis de la intimida-
¢ién, siendounasimple cuestién de sabiduria de la legislacién estatal determinar qué pe-
nasy en qué forma deben establecerse en particular, paralocual no corresponde teneren
cuenta el fin de todas las penas, sino al mismo tiempo, y en la medida en que ello sea po-
sible, el requerimiento de otros fines humanos yciviles. Lateoriadelaintimidacién bien
entendiday el principio de la utilidad general de BENTHAM se corresponden muy bien.

1 Asi, STUBEL, Diss. de justitia poenarum capitalium praesertim in Saxonia, Wit-

tenb., 1795; del mismo, en el Syst. des peinl. Rechts, 1, §§ 13 a 15; MALBLANC, Comment.
de poenis ab effectibus defensionis naturales etiam in statu civilli probe distinguendis
(enPLITT, Annal. n°I1, p. 44), GROLMANN y muchos otros quelohan afirmado antes y des-
pués de estos escritores.

2 Jacos, Philosoph. Rechislehre, § 415y §§ 419 a 426. La llamada contra-retribu-
cién juridica, que ha sido afirmada recientemente por algunos autores, como ZACHARIAE,
FrIEs, BERGK y otros, se reduce finalmente a esa retribucién moral y, fueradeello, cuan-
do quiere usérsela como criterio para la magnitud de la pena en relacién con la del cri-
men, queda con ninguna utilidad practica, ni para el legislador ni para el juez. Sobre la
amplia grieta que hay aquientrela teoria y la practica, debe el ingenio contribuir a cons-
truir un puente colgante entre ellas.

3 KLEIN, Uber die Natur u. d. Zweck der Strafe, enlos Archiv, t. I, parr. IV,

* Cfr. ARNIM, Bruchstiicke iiber Verbrechen und Strafen, 2* parte, p. 8 y siguientes.

HI1. Los principios primeros del derecho punitivo

—§19—

'De la precedente deduccion se derivan los siguientes principios
primeros del derecho punitivo: toda pena juridica dentro del Estado
es la consecuencia juridica, fundada en la necesidad de preservar los
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derechos externos, de una lesién juridica y de una ley que conmine un
mal sensible.

—-§20—

De aqui surgen, sin excepcién alguna, los siguientes principios de-
rivados: 1) Toda imposicién de pena presupone una ley penal (nulla
poena sine lege). Por ende, s6lo la conminacion del mal por laley es lo
que furidamenta el concepto y la posibilidad juridica.de una pena; 1)
Laimposicién de una pena esta condicionada a la existencia dela ac-
cién conminada (nulla poena sine crimine). Por ende, es mediante la
ley como se vincula la pena al hecho, como presupuesto juridicamen-
te necesario; 1) El hecho legalmente conminado (el presupuesto le-
gal) estd condicionado porla pena legal (nullum crim?n sing poenale-
gali). Consecuentemente, el mal, como consecuenciajuridica necesa-
ria, se vinculara mediante la ley a unalesion juridica determinada.

—II—
DESARROLLO DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS
DERIVADOS DE LA PARTE GENERAL

Trruro I
DE LA NATURALEZA DEL CRIMEN

Carrturol
Concepto y clasificacion del crimen

—§921-—

Quien excede los limites de la libertad juridica comete una lesion
Jjuridica o injuria. El que lesiona la libertad garantizada por ell con-
trato social y asegurada mediante leyes penales, comete un crimen.
Por ende, crimen es, en el mas amplio sentido, una injuria contel}lda
enunaley penal, o una accién contraria al derecho del otro, conmina-
da en una ley penal. Las injurias también son posibles fuera del Es-
tado, pero los crimenes unicamente lo son dentro del Estado.

8§22

~ Hay derechos que son independientes del ejercicio de cualquier
acto de gobierno y del reconocimiento del Estado (o sea, derechos de
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los stibditos del Estado o del Estado mismo). Estos derechos, asegu-
rados por las leyes penales, dan base al concepto de crimen en senti-
do estricto, que conforme a la diferente medida de las penas vincula-
das al mismoy a la clase de jurisdiccién que de alli se deriva, pueden
subdividirse en infracciones criminales y civiles!. En la medida en
que el Estado esta justificado para procurar en forma mediata su ob-
Jetivo, valiéndose de leyes de policia y prohibiendo de este modo ac-
ciones que en sf no son antijuridicas, habra derechos especiales del
Estado a exigir la omisién de estas acciones particularmente prohi-
bidas, que originariamente fueron para los siibditos juridicamente
posibles. Cuando el derecho a la obediencia del Estado estd protegido
con pena frente a una ley de policia determinada, surge el conceptode
delito, es decir, de contravencion de policia?.

Nota: Crimen y delictum en el sentido del derecho romano. Cfr. BirNBaUM, Uber den
Unterschied zwischen crimen u. delictum bei den Romern (en N. Archiv d. Criminalr. t.
VIHI, nros. 14y 22; t.IX, n° 16).

1 Cfr. RoBERT y KocH, Uber Civil- wu. Criminalstrafen und Verbrechen, Giessen,
1785. La divisién en crimenes y contravenciones de policia se corresponde con la divisién
italiana endelitto di pena d’alto criminale, delitto di benacorrezionaley delitto di pena di
polizia. Elnuevo Cédigo austriaco confunde entre las contravenciones de policia también
delitos civiles, como pequefios hurtos, estafas, etcétera. HUDTWALKER, Ist d. Unterschied
zwischen Verbr. und Vergehen von practischen Nutzen? (Crim. Blatter, cuad. 1,n°1).

2 Unadivisién queesde gran utilidad allegislador, pero que en la legislacién comun
alemana positiva es de infima importancia, dado que ambos géneros son tratados con-
forme alos mismos principios. Cfr. la Collezione dei travagli sul Codice Penale del regno
dltalia, p. 139. Sobre esto GONNER, en Archiv d. Gesetzgebung,t.1, cuad. 1, n°3 y HANA-
MANN, Uber d. Grenzlinie zwischen Verbrechen und Vergehen, Wien, 1805; W. J. BEHER,
Welchen Hauptanforderungen muss ein Strafgesetzbuch geniigen? Hierbei von der legis-
lativen Unterscheideung zwischen Verbrechen u. Polizeiiibertretungen, Wiirzburg, 1813.
Muy fécilmente puede abusarse de la legislacién penal policial y encadenar todas las li-
bertades humanas, para hacer del ciudadano un titere chino viviente, que no podria dar
siquiera un infimo pasoinculpable sin caer en pena. Una indignante muestra deestacla-
se la ofrece la segunda parte del proyecto de Codigo Penal bavaro del afio 1822.

Puesto que la conservacién de los derechos es el objetivo general
de las leyes penales, seran objeto de sus conminaciones protectoras
tanto los derechos de los siibditos, como también los derechos corres-
pondientes al Estado (como persona moral).

Elque mediante la infraccién de una ley penal lesione en forma di-
rectal los derechos del Estado, comete un crimen ptblico (crimen de
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Estado, del. Publicum);y siendo el derecho de un sibdito objeto inme-
diato de la contravencién, es éste un crimen privado (del. privatum).
Nota: J. STADLER, Uber d. Eintheilung der Verbr. in Staats- und Privatverbrechen,
Heidelberg, 1824; crimenes mixtos (privados y pablicos), MARTIN, Lehrbuch, § 290; de-
licta publica, extraordinaria, privata en el sentido romano, KocH, Inst. Jur. Crim.,§ 27:
BIRNBAUM, op. cit., § 7y ss.; C. TH. GRAUN, Diss. de supervacua delictorum divisione in
publicaet privata moribus nostris,Jena, 1756 (en las Sel. Diss. de MARTIN, I, 9); GRUNER,
De poenis Roman. privatis earumque usu hod., Lips., 1805 (en MARTIN, op. cit., n°2).

1 Prescindiendo de esta caracteristica no es posible distinguir los dglitos publicos
y privados. En todo individuo el Estado también sera (mediatamente) lesionado o pues-
toen peligro, y en el Estado también lo sera todo individuo.

—§24

Hay un crimen omisivo (del. omissionis, por oposicién al del. co-
missionis), siempre que una persona tiene un derecho a la exteriori-
zacion efectiva de nuestra actividad. Dado que siempre la omisién
surge de una obligacién originaria del ciudadano, el erimen omisivo
siempre presupone un especial fundamento juridico (ley o contrato),
que da base a la obligatoriedad de la comisién. Sin esto no puede ha-
ber ningtin crimen por omisién?.

b L. H. WINKLER, Diss. de crimine omissionis, Lips., 1776; SPANGENBERG, en N. Ar-
chivd. Criminalr.,t. IV, n° 23; en especial, SIMONI, Dei delitti del mero affetto, 1, p. 165.

—§25

Existen derechos que estdn fundados frente al ciudadano comortal,

pero también derechos que valen tinicamente frente alos que ocupan

clerta posiciéon dentro del Estado, de lo que se deduce la distincién en-
tre crimenes comunes (del. communia) y especiales (del. propria).

—§26—

Siun crimen previsto en una ley penal vigente no se juzga confor-

me a los principios determinados para los crimenes del mismo géne-

ro, se dice que hay un crimen que es legalmente especial, lo que no de-

be confundirse con el crimen calificado. Un crimen es calificado cuan-

dolaley le conmina una pena més severa que la que impone a los del
género al que pertenece.

Nota: La determinacién del concepto de crimen tentado, consumado, concurrente,
etc., pertenece a una region especial del derecho penal.
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No obstante, pueden explicarse aqui los siguientes titulos: 1) Delicta exceptanon ex-
cepta, BREHM, De delictis exceptis, Lips., 1788; HENR. Fr. FERD. HUMPE, Diss. de delict.
except., Halae, 1800; 2) Delicta atrocissima, atrocia, levia: J. F. KEES, Diss. de discrimi-
ne inter delicta atrocia el levi rite statuendo, Lips., 1791; 3) Del. capitalia - non capitalia;
Verbr. an Hals und Hand - an Haut un Haar; 4) Del. ordinaria - arbitraria (s. extraordi-
naria); 5) Del. ecclesiastica secularia - mixta; 6) Del. facti permanentis - facti transeun-
tis; 7) Del. notoria occulta; etcétera Algunas de estas distinciones son anticuadas, otras
falsas, otras innecesarias.

CarrruLoll
De los posibles sujetos de un crimen

§27—

Sujetodeun crimen sélo puede ser: 1) Unindividuo; 1) Unindivi-
duo que sea subdito, y 11) Un subdito obligado por la ley penal del
Estado.

—§98

1) Unicamente el individuo puede ser sujeto de un crimen, no pu-
diendo serlo jamds una persona moral (sociedad, universitas o colle-
gium). Cualquiera sea la sociedad, sélo los individuos son los crimi-
nales, aun cuando todos los miembros hayan querido que se ejecute
el crimen?. Puesto que una sociedad sélo se crea en razén de un de-
terminado objetivo como persona moral y existe sélo en funcién de és-
te, los miembros individuales no actian como sociedad cuando no lo
hacen con el fin de la sociedad, sino con una finalidad diferente?.

. L 1,.15,8 1, D. de dolo, c. 5 de sent. excommun. 6. Cfr. NETTELBLADT, Syst. elem. ju-
rispr. pos. L. 1L, 8. 11, t. 3, § 377; MALBLANC, Observat. quaedam ad delicta universita-
tum, Erlangen, 1792 (y en Opusc. jur. crim., Erlangen, 1793, n° 1); KLEIN, en Archiv des
Criminalrechts,1.111,3,n°2; MARTIN, Lehrbuch, § 38. Sobre la opinién opuesta, especial-

mente: H. GUNDLING, Diss. de universitate delinquente, Hal., 1730; C. F. F. SINTENIS, De

delictis et poenis univ., Servastae, 1825.

2 Con otro fundamento, defiendo aqui la misma afirmacién de la nota 1 del § 36.

—§29
11) Puesto que el crimen necesariamente presupone una ley pe-
nal, s6lo puede ser cometido por un hombre que esté sometido a un

pode? legislativoy judicial superior. No es posible aplicar el concepto
de crimen a una persona soberana, que desde ningtn punto de vista
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puede ser sometida a un poder superior del Estado (soberano en sen-
tido estricto). Una persona soberana comete sélo injurias o lesiones

juridicas, perojamas un crimen!.

I Sobre esta cuestion general, v. C. F. G. MEISTER, De jure quod in delictis persona-
rum illustrium obtinet, Gott., 1748. En los llamados estados constitucionales, la impu-
nidad del soberano del Estado tiene su especial garantia en la responsabilidad del Mi-
nistro, fundada en la ficcién juridico-penal de que el soberano del Estado (rey, principe)
no puede cometer injusto.

—§30—

) Este principio (§ 29), conforme a la antigua Constitucién im-
perial, hacia incapaz de crimen sélo al Emperador, en tanto que los
llamados sefiores territoriales, como ciudadanos y subditos inmedia-
tos del Imperio aleman, estaban sometidos a sus leyes, por lo que po-
dian cometer crimenes contra las leyes alemanas imperiales comu-
nes?. Pero posteriormente, con la disolucién de la federacién impe-
rial, una parte de los sefiores territoriales pasaron a ser titulares de
los derechos de soberania, en tanto que otros les quedaron someti-
dos, rigiendo laimpunidad civil paralos primeros, ciudadanos alema-
nes, mientras que los restantes (sefiores locales), igual que los otros
stbditos, deben reconocer lasleyes penales del Land o territorio a cu-
ya soberania se hallan sometidos?.

1 Estasantigiiedades son detalladamente ventiladas porJ. G. CRAMER, De delictis
et poenis statuum imperii R.G., Lips., 1738; TREUER, pr. de jure publico criminali cautis-
sime dijudicando, Gétt., 1740;y en el § 29 del referido escrito de MEISTER.

2 Configura excepcién, en lo que se refiere a su situacién procesal, la condicién del
Judicium parium.

—§31—

Puesto que un crimen es la infraccién a una ley, y ésta no es posi-
ble sin la obligatoriedad de la misma, s6lo puede cometerse un cri-
men en relacién con un determinado Estado, por parte de aquellos
que se hallan obligados por la ley penal de ese Estado. Por consi-
guiente, a los extranjeros que hayan cometido crimenes en el extran-
jerosolo les alcanza el poder penal del Estado donde hayan cometido
el hechol. Por el contrario, pueden cometer un crimen tanto un ex-
tranjero durante su permanencia en el territorio del Estado (con ex-
cepcidn de aquéllos a los que corresponda la extraterritorialidad)?,
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como un subdito del Estado, aun estando fuera del territorio del Es-
tado, puesto que como stbdito esta obligado a las leyes penales, sin
que esta caracteristica se suspenda por un cambio de domicilio®, si

bien esto tendra lugar sélo cuando el hecho fuere contra un conciuda-

dano o contra el Estado mismo4.

1 Cfr. Epm. BuscaLEB, Comm. de principiis jur. civ., publ. et gent. circa comprehen-
sionem, punitionem vel remissionem peregrinorum, qui in alieno terr. delinquerunt,
Gott., 1800. Aesto corresponde también parcialmente BOHMER, De del. exira territorium
admissis, Gott., 1748 (en Elect. jur. civ. t. 111, n°20); J. A. RUDOLPH, De poena delictorum
extraterritorium admisorum, Er., 1790; G. TH. GUTJHAR, De exhibitione delinquentium,
Iy 1L, Lips., 1795-97; EGGER, Uber die Bestrafung der Verbrechen, welche im Auslande
begangen werden (en ZFILER, Jahrl. Beytr. zur Gesetzkunde in Oesterreich, Wien, 1809,
t.4,n°3); C. A. TITTMANN, Die Trafrechtspflege in volkerrechil. Riicksicht mit besonderer
Beziehung auf die teutschen Bundesstaaten, Dresd., 1817; J. ABEGG, Uber die Bestra-
fung der im Auslande begangenen Verbrechen, Landshut, 1819. Por lo demas, lo que re-
gia sobre este punto entre los distintos territorios de Alemania, ya no es aplicable.

2 Cfr. JAGER, Ob ein Souverain berechtigt sei, fremde Gesandten verhaften zu las-
sen? (Scorts, Jur. Wblatt.,1,157).

3 La coaccién penal de los dos Estados se funda simultaneamente cuando un sib-
dito de un Estado comete un crimen en el extranjero contra su conciudadano que tam-
bién se encuentra en el extranjero, puesto que: 1) La persona que es objeto del crimen es-
ta protegida por su Estado patrio en funcién de la relacién civil persistente, y también
protegida por el Estado en que se halla en razén de la relacién de proteccién que devie-
ne de la residencia, fundada en el derecho internacional publico; 2) El mismo criminal
estd obligado a las leyes de su patria, en razén de su condicién de stbdito, pero al mismo
tiempo est4 fundado en la residencia. Entre estas dos coacciones penales diferentes que
convergen decide inicamente la aprehensién y prevencion.

4 Contra esta teoria se hallan, aunque de distinta forma, MARTIN, Lehrbuch, § 26;
J. W. W. WENS, De delictis a civibus extra civitatem suam commissis earumaque punien-
darum ratione, Groning, 1824 (N. Archiv d. Criminalt., p. 360 y ss.); por otro lado,
KLEINSCHROD, en Archiv, t. I11, p. 384, y TITTMANN, op. cit., p. 21.

CarrTuLo I11
De las condiciones necesarias del crimen

—§32—

Toda vez que el crimen es una injuria contenida en una ley penal
(§ 21), toda accién, para ser juzgada como crimen, debe presuponer:
I) La capacidad de ser exteriormente reconocible, puesto que s6louna
accion externa puede lesionar un derecho!; 1) La carencia de causa
Juridica que la determine, porque una accién que esté determinada
por un motivo juridico es adecuada a derecho; 111) Cuando el crimen
requiera por su esencia que sea objeto de lalesién juridica una perso-
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na determinada?, su comisién sélo ser4 posible contra una persona
que se halle bajo la proteccién del Estado cuya ley penal se haya vio-
lado, dado que quien esta fuera de la proteccién del Estado, también
esta fuera de la proteccién de sus leyes penales.

1 1.53,§2,1.225,D. de V.S; L.; 18, D. de poenis. PGO, art. 178. Sobre la aparente
contradiccién de la ley 14 D. de sicariis, cfr. GUNTER y OTTO, Neues Leipziger Magazin,
anuario 1736, 1, 1-17; GLUCK, Commentar, t. 1, p. 62, nota 15; CROPP, De praecept jur.
rom. circa conatus, p. 64; MITTERMAIER, en N. Archiv d. Criminalr., 2, 610; WERNER,
Handbuch d. pein. Rechts, ps. 123 y 222.

2 Por ejemplo, asesinato, robo, coaccién, injuria, etcétera.

- §33—

En razon del presupuesto 11 del § 32, se excluye el concepto de cri-
men: I) Cuando se cometa una accién que en general se halle abar-
cada por una ley penal, pero excepcionalmente, sea por una ley espe-
cial! o por dispensa juridica2, resulte permitida, o se la cometa en el
cumplimiento de un deber juridico3; 1) Cuando el derecho que lale-
si6n juridica tenia por objeto hubiera sido cancelado por un motivo
juridico especial.

1 Porejemplo, L. 20-25, D. ad. L. Jul. de adult. CCC, arts. 142-150.

2 CCC,art.129.

3 CCC, art. 150, § 2.

—§34—

Entre los motivos juridicos especiales que cancelan lalesion contra
el derecho (§ 33, II) se cuenta el juicio ptablico del Estado. No hay cri-
men cuando la accién es contraria a un derecho que el Estado ha de-
clarado que el lesionado habria perdido (falta de derecho, infamia)®.

1 El que mata a un condenado a muerte, sin estar facultado a la ejecucién por la
funcién o por encargo del Estado, acta contra el orden puiblico como infractor de policia,
pero no como homicida contra el derecho del otro ala vida. Al respecto, ABEGG, en N. Ar-
chiv,t.1X, 23,y en Untersuch. aus d. Gebiete d. Strafrechtw., 2* disertacién, Revision der
Lehre v.d. angebl. straflosen Tédtungen. Sobre los crimenes contra soldados enemigos
en tiempos de guerra, ASCHENBRENNER, en Archive d. Criminalr., t. 4, 1, 3; C. G. SCH-
MIDT, De delictis militum hostilium et in militis hostil, Viteb., 1811; PINDER, An ef quate-
nus cives ob caedem in hostem admisa. puniri possint?, Viteb., 1814; TITTMANN, en los
Vortrigen und Urtheilen, 1,2; VON DER BECKE, Uber den Krieg und seinen Beziehungen
ausdas Criminalrecht,con notas de MITTERMAIER, en N. Archivd. Criminalr.,t. 1, cuad.
1, n° 15; C. F. R. vaN NAUTA, De delictis adversus peregrinos, maxime adversus milites
hostiles, Groning., 1825.



62 Anselm v. Feuerbach

—§35—

Dado que una persona puede renunciar derechos mediante un ac-
to voluntario, el permiso parala realizacién del hecho, concedido por
el lesionado, excluye el concepto de crimen: volenti non fit injuria®.
La accién adecuada al permiso sélo debe dirigirse contra el derecho
que se halla sometido a la posible disposicién del lesionado. Por el
contrario, estando el titular privado del derecho de arbitrio libre? o
siendo éste incapaz para disponer libremente de si mismo o de lo su-
yo3, el permiso carecer4 de eficacia juridica.

1

2 Con este fundamento me retracto gustoso de mi anterior afirmacién acerca dela
impunidad de la muerte de un hombre a pedido de éste. Cfr. STUBEL, Uber d. Natur d.
Handlung, wenn Jemand ein unverdusserliches Gut d. Andern mit dessen Einw. bes-
chddigt oder ganz entziehet (N. Archiv, t.1X, n° 21) y ABEGG, op. cit. También G. L. Gra-
VERE, An injuria volenti facta poenis sit coercenda?, Gron., 1825; HEPP, Uber den Rechts-

satz: volenti non fit injuria (en N. Archiv, t. XI, n°4).
3

Por eyemplo, injuria in volentem commisa.

El que se apodera de lo de un niiio o de lo de un insensato, comete robo; el que se-
cuestra a unimpuber con su consentimiento, es un ladrén de persona o un secuestrador.

-~ §36—

A estos motivos juridicos también puede dar lugar una accién an-
tijuridica del lesionado, siempre que la misma tenga lugar en condi-
ciones que la proteccion del Estado contra ella sea imposible. Puesto
que la agresion antijuridica funda el derecho de defensa y cancela in-
mediatamente todo derecho en el agresor, su lesién es una condicién
necesaria para la conservacion de los propios derechos del agredido.
Pero, dado que el ciudadano necesariamente ha transferido al Esta-
do su derecho al uso de la fuerza privada, dentro del Estado la ade-
cuacién aderecho dela defensa propia presupone, ademas de las con-
diciones de la defensa en general, un caso que no pueda haber queda-
do abarcado dentro de la enajenacién de la fuerza privada hecha al
Estado. Dicho caso es cuando el poder publico no puede proteger.

—§37—

El uso de la fuerza privada de un ciudadano para la proteccién de
sus derechos o de los derechos de otro, frente a una injuria comenza-
da, en circunstancias en que la proteccién del poder publico es impo-
sible, se llama defensa necesaria (moderamen inculpatae tutelae, tu-
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tela inculpata)l. Por consiguiente, la lesién de un derecho en virtud
de una defensa necesaria no es un crimen (§ 32)2.

1 C. G. BUDER, D. de violenta defensione privata in statu civili, Jena, 1740; J. C.
QUISTORP, D. de homicidio permisso, et speciatim de mod. inc. tutel, Rost, 1765; HELL-
FELD, Diss. de violenta rerum nostrarum defenssione, Jen., 1768; A. J. KLUPPEL, De vio-
lenta sui defensione, Lugd. Bat. 1779; FrID. KURASIUS, De jure defensionis necessariae,
Lugd., 1785; C. F. W. GRATTENAUER, Uber die Nothwehr, Breslau, 1806; VAN DER MAESEN,
De justa sui defensione cum caede agressoris, Utrecht, 1807; N. Archiv d. Criminalr., t.
3,n°15;4, p. 103.

2 L.4,L.5,Pr.;L.45,§4,D. ad L. Aquil. CCC, arts. 139 bis, 145 y 150.

—§38—

De los fundamentos generales de la adecuacion a derecho de la
defensa necesaria (§ 36), se deduce, como requisitos especiales de la
misma: I)Laagresiénrechazadadebeserinjustal; m)Actual (laesio
incoata); 1) No provocada por la culpa del propio agredido?; 1v) Di-
rigidaalalesion de unbien que sea irreparable, o bien que, porlas es-
peciales circunstancias de la agresién actual (conforme a las reglas
de probabilidad), se hubiese perdido irremisiblemente3; y v) El uso
delafuerza privada debe serla inica posibilidad de conservacién del
derecho. Por consiguiente, el agredido no debe haber podido contra-
rrestar la accién del agresor de otro modo que con la fuerza, en forma
segura y sin perjuicio para otro derecho o bien%; no debe haber sido
posible al necesitado un medio de defensa inferior al empleado como
medio suficiente para evitar el peligro®.

Losrequisitos I aIv son requisitos generales del derecho de defen-
sa necesaria,; el requisito v condiciona los limites de su legitimo ejer-
cicio.

L CCC, arts. 142y 143.

2 “Exceso”, cfr. Walch Glossar, voz “Uberlauf”.

3 Lasmeraslesiones al honor no son fundamento para una defensa necesaria, por-
que el Estado puede restablecer el honor lesionado por la via del derecho. Del art. 140 no
puede deducirse la opinién contraria, puesto que las palabras “y el necesitado pueda sin
peligro para su vida, honor o buenareputacion, huir”, no determinan el objeto dela agre-
sién, sino que responden a la pregunta acerca de cuando el agredido, en vez de defender-
se, debe huir. Esta forma de defensa necesaria se limita en las personas con cierta posi-
ci6n y militares. BOHMER, Ad art. 140,CCC, § 3,y Ad Carpzov, Q. 30, Obs. 3.

4 L.5,Pr.D.ad L. Aquil. CCC, art. 140.

5 Inclusodentro de los limites de la defensa necesaria juridica, una lesién inferida
sin intencién a otro que no sea el agresor, es disculpable (CCC, art. 145), aunque en re-
lacién, inicamente, al aspecto penal (L. 45, § 4,Ad L. Aquil.).
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Cuando en un fundado derecho de defensa! se excedan los limites
legales de su gjercicio, habra una defensa necesaria ilegitima, se tra-
tara de un exceso de defensa necesaria. Siempre que la inobservan-
cia de esos limites legales pueda serle imputada a la persona por do-
lo 0 por imprudencia, ésta debera ser punible por la lesién resultan-
te de ese exceso (defensa necesaria culpable). No obstante, cuando
exista el derecho de defensa, se presumira la legitimidad de su ejer-
cicio, en la medida en que esta presuncién no resulte cancelada por
razones especiales que la neutralicen.

1" Dondenunca el derechode defensa necesaria ha estado fundado en siy por si mis-

mo (§ 38), no se podra hablar de una defensa necesaria injusta ni de una defensa nece-
saria inculpable.

—§40—

Puesto que sélolas personas que se hallan bajola proteccién del Es-
tado pueden ser objeto de un crimen (§ 32, 111), el crimen sélo sera po-
sible contra subditos del Estado o contra extranjeros durante su per-
manencia dentro de los limites del Estado. Por el contrario, no podra
cometerse crimen: I) Contra personas que hayan sido excluidasdela
proteccién del Estado por sentencia legitima (proscriptos, desterra-
dos que vuelvan antes del transcurso del tiempo de la pena); 1) Con-
tra forasteros por las personas vinculadas a un Estado determinado,
cuando hayan sido lesionadas fuera del territorio del Estado. Incluso
contra subditos del Estado —siempre que no haya leyes especiales
que determinen otra cosal— sélo pesa el poder penal del Estado ex-
tranjero en el que hayan cometido un crimen como forasteros (§ 31).
No obstante, este poder penal del Estado extranjero podra ejercerse
por €l mismo, después de proceder a la extradicién del culpable?, o
también por medio del Estado del cual el ofensor es stibdito, aunque
como éste actiia s6lo en calidad de 6rgano del Estado foraneo, debera
hacerlo conforme a las leyes extranjeras violadas por su subdito.

Nota: Las antiguas relaciones de los territorios alemanes con otros y entre si no pue-
den aqui decidir nada, puesto que sélo los principios del derecho internacional son los
que “estan” en aplicacién. De alli la cambiante formulacién de esta teoria comparada
con los §§ 38, 39 y 40 de la tercera edicién. Ademas, cfr. § 31, nota 1.

1 Lalegislacién no esta expresamente limitada por este principio. El sibdito, que

lesiona a un Estado o a un stbdito extranjero, actua contra la paz del derecho interna-
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cional y con ello pone en peligro a su Estado, el que por esto tiene su propio interés juri-
dico en tratar y penar tales lesiones como crimenes contra €1 mismo. De alli, que en va-
rias legislaciones penales especiales la injuria a Estados o sibditos extranjeros sea con-
siderada crimen contra el mismo Estado o que también las leyes penales se extiendan
ilimitadamente sobre el forastero, en la medida en que por el stbdito se haya cometido
un crimen en su contra.

2 Enlamayoria de los Estados la extradicién del sibdito para un tribunal extran-
jero esta prohibida. As{, por ejemplo, en Baviera, Prusia, etcétera.

CarrruLo IV
De las diferentes infracciones a una ley penal

841 —

Una misma ley penal puede ser infringida de diferente modo. Es-
tas diferencias dependeran: 1)Delarelacién del resultadoilicito con
laaccién antijuridica; m)Delasdistintasformasde causalidad (efec-
tividad) de la accién respecto del resultado y, finalmente; 11) De las
diferencias en la causa interna (psicolégica) de la acciéon misma.

1. Distintas relaciones del resultado con la accién

8§42

En principio, existe una determinada infraccién cuando han teni-
do lugar todos los acontecimientos y efectos que pertenecen al con-
cepto del crimen (crimen consumado, del. consummatum). No obs-
tante, una accién externa intencionalmente dirigida a la produccién
de un crimen (emprendimiento criminal, conatus delinquendi en
sentido amplio) ya constituye por s misma una infraccién !y sera pe-
nada, siendo objetivamente peligrosa: a)Cuandola consumaciénse
interrumpa tnicamente por impedimentos externos y no por libre
mutacién delavoluntad?; b)Cuandolaaccién misma,conformeasu
caracteristica externa (mediata o inmediata, menor o mayor), se en-
cuentra en conexién causal con el crimen tenido en vistas.

L TuoMasIUS, D. an poena delicti perf. puniendus sit conatus, Lips., 1735; G. D.
HorFMaN, De initiis delictorum, Tiibingen, 1768; A. W. HEIDEMANN, De conatu delin-
quendi,Hal., 1799; en especial F. C. MEISTEREN los Urtheilen u. Gutachten, XXV, 409; C.
WitzEL, Kurze Erérter. des Unterschiedes zwischen unterstandenen, angefangenen und

vollendeten Verbrechen, Jena, 1808; F. Crorp, Com. de praeceptis juris romam. circa pu-
niendum conatum deling., Heidelb., 1813; J. C. MITTERMAIER, Beitrdge zur Lehre vom
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Bersuched. Verbr.,enN. Archivd. Criminalr.,t.1, cuad. 2,n°6,yt. IV, n°1; M. A. DEKET-
TELHODT, Com. de consummatione delictorum, Gott., 1826; Ji ORDAN, De nonnullis con-
trov. ad doctrinam de conatu del. spectant., Marb. 1826; BROWER, De conatu criminum
gjusq. puniendi rat, Lugd., 1826; C. E. LELIEVRE, Comm. de conatus del., Lovan, 1828;
Hepp, Uber d. voll. u. untern. Verbr. (en Dess. Versuchen, X). ’

2 CCC, art. 178: “por otro medio contra su voluntad”. Cfr. BERGER, EL jur. crim., 1,
n° 1, § 2; HAGEMEISTER, De causis mit. poen., parte 65; en contra KLEINSCHROD, Syst.
Entw.,parte 1, §42.

3 Esimposible que una accién sea antijuridica sin chocar con el derecho externo
pues s6lo lo‘es una accién (exterior) que lesiona o pone en peligro al derecho. La sola in-’
tencién gntljuridica no proporciona a una accién ninguna caracteristica de antijuridici-
dad. Quien ha]ola de participacion en el crimen con un veneno falso o del homicidio de un
cadéver o similares, confunde lo moral con lo juridico, los fundamentos de la policia de
seguridad con el derecho ala pena, y deberia también declarar culpable de una tentati-
va de homicidio a cualquier bavaro que vaya a una capilla en peregrinacién a rezar por
la muerte de su vecino. La Ordenanza Carolina (art. 178) exige “trabajos sensibles que
para la ejecucién del entuerto puedan servir”.

—§43

Elemprendimientodel crimen abarca tres grados principales: 1) El
emprendimiento acabado (delictum perfectum), caando hayan teni-
do‘lugar todas las acciones requeridas para la produccién de un efec-
to ilicito, pese alo cual no se haya producido el resultado que se tuvo
en miral; 1) La tentativa préxima (crimen comenzado), cuando se
h_aya comenzado con la accién principal del crimen, o sea, con esa ac-
ci6n cuyo agotamiento hubiese debido y podido producir inmediata-
mente el resultado ilicito; 1) Finalmente, la tentativa remota (cri-
men preparado), cuando haya ejecutado acciones mediante las cua-
les sélose debia preparar el acto de consumacién (laaccién principal).

L KLEIN, Peinl. R, § 145; desde el punto de vista legislativo esta distincién del co-

galt\zfzs pgoximus es algo dudosa. Sin embargo, véase WEBER en N. Archiv. d. Criminalr.
.IV,n°2. ’

IL. Distinciones en la causalidad
de la actuacion respecto del resultado ilicito

— §44 —

qua infraccién presupone una determinada persona como causa
e_fectlva. La persona en cuya voluntad y accién se halla la causa efi-
ciente que produjo el crimen como efecto, se llama autor (qutor delic-
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ti). Estos pueden ser causa mediata o inmediata del mismo: los pri-
meros, cuando hayan cometido la accién que constituye el concepto
del crimen por si mismos (autor fisico); los segundos, cuando el cri-
men de otro haya tenido como causa su actividad intencionalmente
dirigida a darle origen. Esto ultimo es posible: 1) Mediante determi-
nacién intencional de la voluntad de otro parala comisién del crimen
(autor mediato, autor intelectual); 1) Mediante la supresién inten-
cional de obstéculos, sin lo cual hubiese sido imposible, en general o
en las particulares circunstancias, la efectividad externa de una vo-
luntad ajena ya determinada al hecho (autor mediato indirecto, com-
plice principal, socius principalis)!.

L StuBEL, Uber d. Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben u.s.w., Wit-
tenberg, 1805, §§ 19-95; OERSTED, Grundregeln d. Strafgesetzg., §§ 26-30; W. WOLTERS,
De auctoribus, sociis et fautoribus delictorum, Gron., 1824; MITTERMAIER, Uber Begriff,
Arten und Strafbarkeit des Urhebers, en N. Archiv, t. 111, 1, 125 y siguientes). STUBEL,
Uber d. Theilnahme mehrer personen an einem Verbrechen, Dresd., 1828; VISINI, en
Wagner’s Zeitschrift, 1833, 297, v en sus Beitrdgen zur Criminalrechtswissenschaft,
Wien, 1838, n° 1; MAYER, Versuch einer Priifung der Lehren vom Thatbestand und der

Thiiterschaft, Berlin, 1836; NiccoLINI, Della commplicita, Napoli, 1837; BONNANNI,
Elem. jur. crim., 97; REINER, en Wagner’s Zeitschrift, 1835, n° 20.

—§45—

Dado que junto a cualquier causa son posibles las concausas, que
pueden operar sobre la gestacién de un determinado resultado me-
diante la facilitacién de la causa principal, bien pueden otros tam-
bién tomar parte en la infraccién del autor (§ 44) con acciones de na-
turaleza tal que, aunque por si mismas no hubiesen producido el cri-
men, cooperen en su gestacion favoreciendo la efectividad del autor.
El que intencionalmente se haga culpable de esas acciones u omisio-
nes se llama cémplice (socius delicti) .

¢Es juridicamente concebible una complicidad culposa?

L CCC, art. 177. Cfr. Coccedr, De socio crimin. (en Exercitt. curiosis, t. I1, n° 30); J.
F. EISENHARDT, Diss. de vera criminis socti notione, Helmst., 1750; E.C. WESTPHAL, D. de
consortibus et adjutoribus criminum eorumque poena, Hal., 1760; J. CORN. VAN DER
Kemp, De co, qui delinquentis et socius, Ludg., 1790; KLEINSCHROD, Syst. Entw., 1, §§
177-206; FEUERBACH, Revision, I1, § 243 y ss. y STUBEL, op. cit.; SCHNELL, De poenis regu-
lariter mitioribus in socios criminum quam in eor. auctores jure romano sancit, Heidel-
berg, 1809; SCHIRACH, en N. Archiv d. Criminalr.,t. 111, n° 17, BORST, en el mismo, t. VII,
n° 25; cfr. KESSENICH, De sociis in crimine, Leod., 1823; H. GEBER, De sociis delinquen-
tium, Ludg., 1824; WOLTHERS, D. de auctoribus, sociis et fautoribus delictorum eorumgq.
poen., Gron., 1824.
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—§46—

Cuando varias personas toman parte en la gestacién de un crimen
(complicidad, concurrencia criminal), puede tratarse de: 1) Cémpli-
cesy autores; I1) Devarias personas que simultaneamente son auto-
res de un mismo crimen (coautores). Las formas principales de esta
concurrencia son: A) Entre varios autores fisicos, sea que a) la ac-
cién de cualquiera de ellos, por sisola ya dé lugar a la existencia com-
pleta del crimen?, 0 b) en forma tal que la accién individual de cual-
quiera de ellos sea sélo una parte del crimen, pero que el conjunto de
todas estas acciones lo perfeccione2. B) Pueden concurrir uno o va-
rios autores intelectuales. Cuando a) éstos unicamente deban ser
considerados como determinadores y los autores fisicos inicamente
como determinados (mandato?, orden, amenazas, promesas, conse-
jo%, provocacién intelectual o aprovechamiento de un error), esta
concurrencia se denominara4 exclusiva o pura. Pero si b) en la concu-
rrencia de autores intelectuales y psiquicos, cada participante debe
ser considerado al mismo tiempo como determinador y determinado,
tratandose de una participacién mutua, impura, que viene a configu-
rar un mero contrato de sociedad cuyo fin es el crimen, es caso que
trataremos en el siguiente § 47.

L Por ejemplo, cada participe causa a otro una herida que ya de por si es mortal.

2 Por ejemplo, mientras A sostiene la pistola contra el pecho de otro, B le desapo-
dera, Clo fuerza, D se lleva las cosas. Actuando en tales casos los participes con la in-
tencién de que el crimen se cometa mediante el hecho unitario, el aporte de uno se co-
rrespondera con el del otro, siendo cada uno completo autor del hecho total. Cuando fal-
te alguna condicién, cada uno serd autor de su especial aporte al hecho. De alli, 1a pena
extraordinaria del homicidio en rifia, cuando las heridas producidas sélo fuesen mor-
tales en funcién de la acumulacién. Otra opinién en STUBEL, en su trabajo Uber den
Thatbestand, etcétera.

3 STRYK, De mandato delinquendi, Frankf., 1690, en Opusc, vol. VI, n°3; PUTTMAN,
Opusc.,n°1.

4 J.U. CraMER, D. de consilio malo consultatori pessimo, Marb., 1740; en aleman,
Frankf., 1741.

Sivarias personas, mediante reciprocas promesas de ayuda mu-
tua, acuerdan cometer mancomunadamente un crimen y se unen
para la ejecucién en comin del mismo, se configura un complot (so-
cietas delinquendi conjuratio)!. Puesto que aqui la decisién de cada
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individuo es determinada por la expectativa de ayuda contractual-
mente determinada y por la cooperacién de todos los restantes, co-
rresponde considerar a cada uno de los coaligados, en atencién al
cual se mantiene la expectativa del resto para la consumacién del
hecho, como autor intelectual del crimen consumado, siempre que
no haya tomado parte activa en la consumacién?. El complot se lla-
ma banda cuando su objetivo es la comisién de varios crimenes de
determinada clase oincluso de diferente clase, pero aun no determi-
nados en particular.

1 CCC,art. 148.

2 Cfr. StUBEL, Vom Thatbest. d. Verbrechen, p. 74, no obstante que no comparto sus
principios en detalle. Otros puntos de vista tiene WESTPHAL, De cons. et. adj. crim., § 14;
KLEINSCHROD, Syst. Entw., § 178; W. vOoN ScHIRACh, Entwickelung der Lehre vom com-
plott,en N. Archiv d. Criminalr.,t.1, cuad. 4, n° 23; BASMANN, De societate delinquend
sive conjuratione, Groning, 1824.

La cooperacién del complice consiste en facilitar la efectividad del
autor parael crimen, “tenido” en mira (§ 45), refiriéndose primordial-
mente: 1)Al acto de ejecucién del hecho; 1) Al aumento de la venta-
jadelhecho; 1m)Alaseguridad del autor contra las consecuencias ju-
ridicas del hecho. Pero en todas estas circunstancias se presupone
una cooperacién del complice en la consumacién del hecho, simulté-
nea o previa a ella, ya sea por una efectiva prestacién de ayuda, o por
la promesa del autor de prestarla después de la consumacion.

La ayuda es posible de diferentes modos. Una complicidad puede
serlo:

1) En consideracién a la accién misma con la que ella se efectia,
complicidad positiva, cuando tiene lugar mediante una efectiva ex-
teriorizacién de la actividad (concursus positivus), o complicidad ne-
gativa, cuando mediante omision contraria al deber, favorece el hg-
cho de otro (concursus negativus), especialmente mediante la omi-
sién de denuncia de un crimen inminente, lo que presupone unaley!
u obligacién oficial asumida que imponga el deber de denunciar ode
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evitar (§ 24), puesto que, por principio no est4 el ciudadano comple-
tamente obligado a estas acciones.

1 1.9,81,D.ad L.Corn. de fals; L. 2,6,D. ad L. Pompej de parricid.; L. un., $ 2, C.
deraptuvirg.;L. Jul. Maj. AB.C. 24, § 6. Declaracidn de la paz del “Land” del afio 1522,
Tit. 11; R.A. del afio 1577, Tit. 1, § 2. F. Cup. L. CRELL, Diss. de poena silentii et conscien-
tiae delicti alieni, Vit., 1742; J. H. BOHMER, Diss. de obligatione ad revelandum occulta,
Hal., 1742; PUTTMAN, Diss. de crimine conniventiae, Lips, 1785, en Opusc.,n°3, especial-
mente STUBEL, Uber den thatbest., p. 45, § 44-54.

—§50—

) Se puede ser complice tanto mediante la aplicacién de fuerzas
corporales, como por medio de la mera exteriorizacién de fuerzas ani-
micas, en especial mediante el consejoy la ensefianza dirigidos al cri-
men (aunque lo altimo s6lo a condicién de que la voluntad del otroha-
yaestadoyacompletamente deteriorada). Esta esla diferencia entre
complices intelectuales y fisicos.

1) Lacomplicidad serd directa (conc. proximus) cuando sea pres-
tada mediante una accién que favorezca directamente la consuma-
cién del crimen, esto es, sin la mediacién de concausas. Teniendo lu-
gar la complicidad mediante una accién que sélo a través de concau-
sas pueda favorecer o hacer posible la consumacién del crimen, se
tratara de una complicidad mediata (conc. remotus).

1Iv) Cuandolaaccién del complice tenga en sila misma caracteris-
tica que distingue el concepto del crimen cometido por el autor, se
tratard de una complicidad especial (socius specialis)*. El caso con-
trario da lugar al concepto de cémplice general (soc. generalis)?. v)
Por dltimo, segin que la ayuda haya sido prometida o no con anterio-
ridad a la efectiva prestacién de lamisma, la complicidad serd socius
excompacto o socius accidentaliter talis.

1" Por ejemplo, el cémplice en un hurto doméstico, que es remunerado y permane-
ce alimentado por el robado, el cémplice en la muerte de un pariente, que es pariente

mas cercano de la victima, etc. Habitualmente se estrecha y restringe demasiado el
concepto.
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2 Unsegundosignificado del cémplice general loda GROLMANN, Grunds. der Crimi-
nalw.,3.A,§36. Unanuevaopinién sostiene KonoraK (enArchiv, t. VI, 3,n°1). Cfr. ade-
més BAUER, Lehrbuch d. Strafrechts, § 67, también VISINI y WAGNERS, Zeitschrif fiir os-
terr., Rechtsgelehrs., 1833.

Quien so6lo después de la consumacién del crimen, a sabiendas to-
me parte en él, serd encubridor (fautor delicti). El encubrimiento pue-
de tener lugar mediante la libre participacién en las ventajas del he-
cho, mediante la proteccion del criminal en lo que respecta al aumen-
to o al goce de las ventajas de su infraccion (ocultamiento o adquisi-
ci6n a sabiendas de las cosas obtenidas del crimen) y, en especial, me-
diante acciones —o también omisiones, segun las circunstancias—
que procuren sustraer al autor de la coercién penal ™.

1 1..48,81,D. furtis, L. 1, D. de receptaror. CCC, art. 40. PUTTMAN, De recepta.tori—
bus; en sentido contrario, L. I, De la obligacién de denuncia por crimenes cometidos:
TITTMANN, Hanbd., § 112.

III. Distinciones conforme
al fundamento intelectual de la infraccion

—§54—

Un crimen, atendiendo al fundamento que proporcionala determi-
nacién de la voluntad, puede ser cometido de dos maneras: 1) Por do-
lo (voluntad antijuridica), que es una determinacién de la voluntad
que tiene como fin una lesion juridica, con la consecuencia de la anti-
legalidad del afan; 1) Por culpa (imprudencia), que es una determi-
nacién ilicita de la voluntad para una accién u omision, de la que sur-

ge la lesién juridica, conforme a las leyes de la naturalezal, sin la in-

tencién de la persona?.

Sea de naturaleza interna o externa.

2 CCC, art. 146; L. 5,8 2, D. de poenis. Sobre dolo y culpa en general: STUBEL, Sys-
tem d.p.R., 2° parte, §§ 262 bis-302; KLEINSCHROD, op. cit., 1* parte, Cap. 2; GROLMANN,
en la Bibliothek d.p.R.,t.I; KLEIN, Vom Unterschied zwischen Dolus und Culpa, en Ar-
chiv,t.1,n°10;t. I, p. 216 y ss.; FEUERBACH, Revision, 1% parte, Cap. VI. Sus consi.de.ra-
ciones sobre dolo y culpa en general y sobre el dolo indirecto en particular, en la Bibliot-
hek, t. I1. Contra la siguiente teoria cfr. ALMENDIGEN, Untersuchungen iiber das culpose
Verbrechen, Giessen, 1804; véase también GROSSE, en Magaz. des Criminalrechis, cuad.
1,Marb., 1804; y GONNER, Revision des Begriffs u. der Eintheilungen des Dolus, Landsh,
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1810. ST. ROOSENDAEL, De dolo in delictis, Ludgun., 1817; MITTERMAIER, en N. Archiv d.
Criminalr., t. I1, n° 28; KLEINSCHROD, en N. Archiv, t. II, n° 2; OERSTED, Grundregeln d.
Gesetzg.,p. 228 y ss.; sus nuevos aportes, p. 100y ss.; C.L. MICHELET, De doli et culpaein
Jjure crim. notionibus, Berol., 1824; R. WINSSINGER, Quaenam sit differentia inter delic-
ta dolosa et culposa, etc., Brux., 1824; ROSSHIRT, en N. Archiv, t. VIII, n° 13. Véase tam-
bién sobre Dolus en Elvers Themis, t. 2, cuad. 2, p. 265, V. Zurhein Zeitschrift fiir Theo-
rie u. Praxis, t. 1, cuad. 3, p. 278, y BLATTER, Fiirr Rechtsanwendung en Baiern, t. 3, p.
273 y cuad. 289. '

La culpa presupone: 1) Objetivamente, a) la existencia de una ley
penal que conmine con la pena la lesién juridica no dolosal, y b) una
accion exterior por la cual se devenga autor fisico de un crimen?; 1)
Subjetivamente, unailicita determinacién de la voluntad, en el sen-
tido de que la persona, si bien no haya dado lugar al crimen como ob-
jetivo de su voluntad, sin embargo, 1) pueda haber sido, sin inten-
cién, causa del crimen, por contrariar su obligacién conocida de evi-
tarlo (deber de diligencia, cuidado, diligentia); 2)como también por
haber hecho u omitido arbitrariamente algo que se encuentre conec-
tado causalmente con el origen de la lesién juridica, y habiendo sido
a este respecto consciente de esta conexién, o habiendo debido serlo
enrazon de la diligencia debida.

1 Aqui corresponden en especial el homicidio, la lesién corporal, el dafio de peligro
comun en la propiedad. Los crimenes que requieren ya en el tipo una determinada for-

ma de dolo antijuridico como esencial (por ejemplo, la alta traicion, la estafa, el robo, la
falsedad, la injuria a la majestad, etc.), excluyen la culpa como infraccién punible.

2 Nohay tentativa por culpa, ninguna complicidad culposa, ninguna autorfa inte-
lectual culposa.

— §56—

Conforme a esto, existen las siguientes clases principales de cul-
pables por culpa: 1) Cuando la persona que provoca el crimen, em-
prende con otra intencién la accién misma, siendo consciente de la
conexion causal con un posible o probable resultado ilicito, o igual-
mente cuando haya omitido el mandato de aplicar el medio adecua-
do para evitarlo (culpa inmediata)®; 1m) Cuando la persona que con
su propia accién haya provocado el crimen no haya sido consciente de
la punibilidad o peligrosidad del mismo, pero haya hecho u omitido
algo mediante lo cual —sea que lo haya previsto como posible o que
con aplicacién de la diligencia debida haya debido preverlo— se ha-
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yacolocado o se haya mantenido en un estado en que pudo cometer el
crimen sin dolo antijuridico ni culpa inmediata (culpa mediata)?.

1 CCC, art. 146. Este género de imprudencia se exterioriza de distintas formas
que, conforme a sus matices, son designadas de distinto modo en nuestrolenguaje.Aella
corresponden en especial las palabras “temeridad”, “desaforamiento”, “superficiali-
dad”.

¢ “Porinjuria” (Ordenanza Carolina). “Irreflexién”, “precipitacion”, “dejadez

londramiento”.

» &

,“ato-

—§57—

Conforme a lo precedentemente dicho (§ 56, 11), la culpa mediata
puede cometerse: I) Mediante una accién con la cual la persona (sin
intencién criminal) se coloque en un estado en el cual se haga inca-
paz en general para determinarse conforme a las leyes penales?; 1)
Mediante la omisién del uso del medio y facultades cognoscitivas
adecuadas exigidas al actor para la obtencién de una correcta inteli-
gencia de la caracteristica de su accién, omisién en virtud de la cual:
1) no se haya dado cuenta de la conexién causal de la accién peligro-
sa con el correspondiente resultado antijuridico (§ 56, 1), 0 2) como
consecuencia de un error haya tenido por permitida una accién puni-
ble (error culpable, ignorancia culpable).

1 Por ejemplo, exceso de bebida.

—§58

Eldeber dediligencia en general esta limitado ala observacion del
cuidado adecuado. Un crimen no acarrea pena por culpa: A) Sila
accién u omision se halla en tan lejana o inusual conexién con el re-

. sultado ilicito, que el mismo no podia esperarse; B) Cuando al que

hubiese debido proceder a evitar el peligro se le hubiese debido exigir
una comprension o fuerza no exigible usualmente al hombre. Lo que
queda fuera de tales limites pertenece al caso fortuito (casus). No
obstante, dentro de ellos, la culpa tiene sus grados, los que, si bien no
son determinables mediante conceptos generales, corresponde cuan-
tificar en los casos particulares conforme a los fundamentos genera-
les de la punibilidad relativa (§ 102 y ss.). La distincién general del
derecho romano entre culpa lata y levis no tiene ninguna relacién
con el derecho penal?.
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1 De este modo, mds alla de la culpa leve no surge ninguna culpa levisima. Lo que
es legal dentro de las meras consecuencias de derecho privado (L. 31, L. 52, § 4, Ad
Aquil.; 1.9, 8§ 2, De juris et de facti ignor.; L. 72, D. pro socio.; L. 226, D. de V.S. Magna
negligentia culpa, magna culpa dolus est. Cfr. también HASSE, Die Culpa des romis-
chen Rechts, p. 89y ss.), debe tanto més encontrar aplicacién penal. Otra cuestion es si
en el derechoromano la pena se imputaba a simple culpa lata. Muchas leyes estén con
ello: L. 9,11, D. de incendio, ruina; L. 7,comparadacon L. 4,§ 1, D. ad L. Corn. de sicar.
yL.3,8§2,D.cod.

2 Elderecho criminal romano no menciona en ninguna parte esta distincién. Con-
forme aun usodellenguaje completamente desviado del derecho civil, se contrapone alli
al dolo (voluntas, propositum, consueto agere) el accidente (casus), que abarca en sf tan-
to lo inculpable como lo culpable (negligentia), sin que se admita una culpa levis frente
_aunaculpalate,.5,8§2;L.11,§2; L. 28,§ 12, D. de Poenis; L. 1,8 3, D. ad L. Corn. de
sicar.; L. 9, D. de incendio.; L. 2, In fine de term. moto.

—-§59—

ElDolus (§ 53) tiene dos clases, segtin el resultado ilicito sea el ob-
Jjetoinmediatoy exclusivo dela comisién, o quela intencién del crimi-
nal se haya dirigido a varias lesiones juridicas de una misma clase o
género. Aquél se llama dolo determinado (dolus determinatus), y és-
te, dolo eventual o indeterminado (d. indeterminatus s. eventualis)®.

L Por ejemplo, quiero vengarme de un hombre y disparo contra él, no exactamente

para matarlo ni tampoco para asustarlo, sino con la general e indeterminada intencién
de danarlo. Cualquiera sea el resultado que esta accién tenga me es indiferente, pues lo
Gnico que quiero es que una de esas lesiones resulte realizada. Este dolo eventual es
esencialmente diferente del que tiene el dolo indirecto por base. No obstante, suele con-
fundirselo con él por parte de nuestros escritores en sus investigaciones. Trata detalla-
damente esta distincion FEUERBACH, Betrachtungen iiber Dolus u. Culpa Betracht, X1.

8§60 —

Hay casos en que el dolo y la culpa se encuentran en la misma ac-
cién, especialmente cuando un criminal haya tenido por fin un deter-
minado resultado antijuridico hacia el que haya dirigido la accién,
pero haya tenido lugar otro que haya previsto o podido prever como
consecuencia posible de su accién. Aqui hay dolo con respecto al fin
que efectivamente quiso; hay culpa con relacién a cualquier efecto
que sin intencién del autor haya producido una accién dirigida a otro
fin antijuridico. Se puede llamar, pues, a una lesién que tenga por
causa una determinacién de la voluntad de estanaturaleza, una cul-
pa determinada por dolo (culpa dolo determinata)!. El dolo directo
no es concebible?.
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1 Cfr.las Btrachtungen iiber D. u. C., XIIL y XIV.

2 Eldescubridor del dolo indirecto es NETTELBLADT, Diss. de homicidio et intentio-
neindirecta commisso, Halae, 1756. Sobre ello, BOHMER y CARPZOV, Q. 1, obs. 2; ESCHEN-
BACH, Prog. de dolo indirecto homicidarum, Rost., 1787; A. VON HOFF, Uber Verbrechen
aus indirecter Absicht, Berlin, 1791; KLEIN, Peinl. R., § 123; y muchos otros. En contra
estan especialmente: CHRISTIANI, Die Chimdre des Todtschlags aus indirecter Absicht,
en Kielschen Magaz., Hamburg, 1784, t. I, 3; del mismo, t. II, 3; PUTTMAN, Diss. de dis-
tinctione inter animum occidendi directum et indirectum e jurisprud. crim. prorsus eli-
minanda, Lips, 1789; ECKHARD, Prog. de dolo indirecto, Jena, 1794; MEISTER, Uber den
Begriffdes Dolus indirectus unter den bechrinkten Riicksicht auf Homicidien,enN. Ar-
chivd. Criminalr.,t.1,4; M. SEMER, Betrachtungen iiber den sogennanten dolus indirec-
tus, Landshut, 1817; por lo demés, cabe preguntarse si la ley podria tener como funda-
mento de una menor pena de esta culpa dolo determinata que del dolo indeterminado.

CariTUuLOV
De la permanencia juridica de un crimen cometido

—§61—

La permanencia juridica de un crimen consiste en la continuacién
de los derechos de la potestad judicial para disponer una consecuen-
ciajuridica para el criminal en atencién al hecho cometido. Por ende,
permanece juridicamente en tanto no sobrevenga una causa que can-
celatododerecho dela potestad judicial. Estas causas pueden consis-
tir en una imposibilidad 1) fisica o 2) juridica.

—§62—

Lasrazonesjuridicas que extinguen el crimen son: 1) El sufrimien-
todelapenal; m) La gracia, que es la cancelacién de una pena legal-
mente merecida por parte del supremo poder del Estado?, la que tie-
ne lugar: 1) Antes de completarse la investigacion judicial o dispensa
del conocimiento judicial (abolition)3; 0 2) Después de completada la
investigacion judicial y pronunciada la sentencia, que es la gracia en
sentido estricto?, que puede producirse mediante la cancelacion de
una parte de la pena(graciaincompleta o atenuacién por gracia); o, fi-
nalmente; 3)Despuésdehabertenidolugarunaejecucién penal (res-
titutio), o sea perdonando la parte que atn resta del mal dela pena su-
frida o cancelando las consecuencias juridicas de una pena sufrida.

1 1..23,infine, C. de poenis.

2 La literatura sobre el derecho de gracia en PuTt™MaN, Literartur des deutschen
Staatsr., parte I11, § 1284; KLUBER, Forts., p. 411 y ss., J. OBMEYER, Von dem Begnddi-
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gungsrecht d. Regenten, Wien, 1799; SALCHOW, Ub. d. Begnadigungsrecht d. Reg., Jena,
1802; BAYL, en los Beytr. d. Criminalr.,n° 3.

3 Delasdistintas clases de lamisma: 1) Abol. generalis rat. personarum s. publica -
specialis rat. pers. s. privata. 2) Abol. generalis rat. objecti - specialis rat. obj. 3) Abol. ple-
na - minus plena Engau, D. de abolitione, Jena, 1754; J. TH. SEEGER, D. de abolitione ve-
teriet hodierna, Lips., 1778, PUTTMANN, Advers. G. 15. Distinto es en las nuevas constitu-
ciones de los Estados (por ejemplo Baviera), donde el derecho de gracia es muy racional.

4 D.de sentent. pasis et restitutis (XXIII. 23) C. Eodem (IX, 51).

- §63—

Elderecho de gracia podra ser puesto en duda por la filosofia, pe-
ro no por el derecho positivo, puesto que el mismo se confiere consti-
tucionalmente a todos los soberanos. Por cierto, corresponde ejercer-
lo en forma que tenga a la justicia misma como fundamento y fin de
suejercicioy, por ende, sélo: 1) Pararesolver una contradiccién entre
el derecho formal (vigente) con el derecho material (valido)!; 1) Pa-
ra conservar la situacion juridica frente a urgentes peligros contra
los cuales no cabe esperar con seguridad la ayuda de los medios ordi-
narios?, o, finalmente, 1) Paramantener en piela autoridad intimi-
datoria delaley, cuandolaestrictez del derecho se traduzca en cruel-
dad, provocando con ello repugnancia moral contralaley oindiferen-
cia contra sus penas?.

1 Corresponde la atenuacién soberana a este respecto cuando la pena de la ley se
halla en contradiccién particular con la punibilidad del caso. En leyes penales que han
sobrevivido a su tiempo, es la gracia un mal muy pequeno que corresponde a una trans-

formacién hacia una legislacién mejor.

2 Porejemplo, prometer laimpunidad para el miembro de una conjura, de una ban-

dade ladrones, etc., si denuncia a sus compafieros.

3 Por ejemplo, una ciudad o una provincia entera se hace culpable de alta traicion.

m) Prescripcion?! esla cancelacién de las consecuencias juridicas
de un crimen cometido mediante el mero transcurso de un cierto
tiempo?. Dificilmente la prescripcion del crimen tenga otra razén
que la maxima de los doctrinarios romanos, de ampliar y redondear
el sistema mediante la aplicacion analégica de cierto principio juri-
dico. De la prescripcién extintiva de la accién se deriva la consecuen-
cia puramente légica y también natural de la prescripcion extintiva
de la acusacién (accusationum)3. Lo que pueda decirse de los funda-
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mentos juridicos de su introduccion en el sentido politico o material
es una conjetura fundada y no probada®.

1 ENcAU,Jur. Beitr. von der Verjihrung in peinl. Fillen, Jena, 1749 (6% ed., 1772);
HALLACHER, Diss. principia juris Rom. de praescriptione criminum, etc., Erlangen,
1787; GRONDLER, Syst. Entw. der Lehre von der Verjihrung der peinl. Strafen, Halle,
1796; STUBEL, Diss. utrum delictorum poenae praescriptione recte tollantur nec ne., Vit.,
1793; C.D. ERHARD, D. de origine praescriptionis criminum, Lips., 1803; DABELOW, Uber
die Verjahrung. (en 11 partes, 1805-1807), 2 partes, p. 136; H. P. PAYSEN, Uber die Ver-
Jjihrung in peinl. Sachen, Altona, 1811; KLEINSCHROD, Uber Verjihrung d. Verbr. nach
gemeinen u. baier. Rechte, en N. Archiv d. Criminalr., t. 1, 7, UNTERHOLZNER, Verjih-
rungslehre, t. 11, §§ 304-315.

2 L.3,D.derequirend. reis., C. L. 12, Ad L. Corn. de Fals.; L. 28 et 29 ad L. Jul. de
adult.; L. 13, De div. temp. praesc.

3 Se prueba histéricamente que esta prescripcidn se origina tardiamente, pues en
especial en tiempo de Cicerén no se conocia prescripeion.

4 HUBNER, Pr. proc. inquisitorii, p. 99 y ss.; con relacion a esto, algunos hacen valer
la dificultad para la prueba de la culpabilidad y de la inculpabilidad (asi THoMASIUS, D.
praesc. big., § 5); otrosla presunta correccién del criminal (asi KocH, Pr. jur. crim., §972;
STELZER, Crim. R., § 243); algunos la borrada memoria del hecho; otros, como BOHMER y
CARPZOV(Q. 141, obs. 1), el fundamento de la prescripcién civil.

—§65—
La prescripcién requiere:

1) Eltranscursodeuntiempolegalmente determinado, que porre-
glaesdeveinte afios, con excepcién de algunos crimenes que prescri-
ben en treinta afios (como el parricidium)? y otros que se extinguen
en cinco afios, a los que pertenecen especialmente los que se cometen
mediante la satisfaccién ilicita del instinto sexual, cuando no impor-
tan al mismo tiempo una lesién de derechos personales?. El incesto,
pese aque por loregular prescribe alos cinco afios?, cuando se presen-
taunido al adulterioreconoce la prescripeién comtn delos crimenes?®.

1 L.3,D. de requir. reis.; L. 12, C. ad L. Corn. de falsis.

2 L.10,D. ad L. Pomp. de parr. “semper accusatio permittitur”. Cfr. THIBAUT, Uber
Besitz und Verj., § 52; sobre la prescripeién de las injurias, WEBER, Uber Inj. y SCH-
MAHSCHR. Abth., 11, § 18.

3 1.29,86,D. ad L. Jul. de adult. “Hoc quinquennium observari legislator voluit,
si reo vel recae stuprum, adulterium, vel lenocinium objiciatur; quid ergo si aliud crim
en sit, quod objiciatur, quod ex L. Jul. descendit? ut sunt qui domun suam stupri causa
praebuerunt, et alii similes? et melius est dicere, omnibus admissis ex L. Jul. venienti-
bus, quinquennium esse praestitutum’”.

4 Junto a muchos otros, cree lo contrario HEISLER, Von der Verjéhrung der Bluts-
chande und der ibrigen fleischlichen Vermischungen in verbotenen Graden, Halle,
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1787, § 5; contra esa opinién, LEYSER, p. 515; J. S. F. BOEHMER, Diss. de incestus quin-
quennale praescriptione, Frankf., 1754; el mismo CARPZOV, Q. 74, 0bs. 4 y Q. 141, obs. 3.

5 1.39,§5,D.ad L. Jul. de adult. Praescriptione quingue annorum crimen incesti
conjunctum adulterio non excluditur.

8§66 —

El tiempo de prescripcién corre desde el momento en que lainfrac-
cién estd terminadal. El calculo del tiempo en este plazo es tinica-
mente el natural, no sélo en relacién con su comienzo, sino también
en lo que respecta a su medida temporal y a su culminacion (tempus
naturale ratione initii, ratione cursus et finis)?. Al respecto no tiene

‘importancia que durante el transcurso del tiempo le fuere o no posi-
ble al tribunal ejercer su potestad penal contra el tribunal3.

1 L.11,§4,D.ad L. Jul. de adult.; 1. 10,§ 10, D. ad Set. Turp. Sobre el momento ini-
cial en el delito continuado, Unterholzner, p. 467.

2 Cfr. GLUCK, Commentar, parte 3%, p. 517 y ss. Antiguamente se afirmaba lo con-
trario; cfr. HALLACHER, 1. c., § 5.

3 Lo contrario opina, con otros, ENGAU, op. cit., § 116.

—§67—

1) El tiempo de prescripcién no puede ser interrumpido. Se inte-
rrumpiré con cualquier accion de la potestad penal judicial del Esta-
do, llevada adelante con la intencién de investigar y penar el crimen
cometido!. La prescripcién corre nuevamente desde la finalizacién
deladltima accién judicial sin que queparepararsi el infractor se ha
sustraido a la efectiva punicién mediante una accién antijuridica o
por falta de prueba?.

! HUBNER, p. 100 y ss.; VON WENING-INGENHEIM, Uber d. Unterbrechung d. Verj.
durch Generall-Untersuchung, en N. Archiv d. Criminalr.,t. VI, 2. 9.
2 Encontra, ENGAU, op. cit., §§ 114 y 115.

—§68—
Todos los crimenes estan sometidos a la prescripcién?, sin que im-

porte la medida de la punibilidad ni la caracteristica de la persona?.

1 Con excepcién de la apostasia, si atin puede considerarsela crimen. L. 4, C. de

apost. Cfr. THIBAUT, op. cit., § 52.

2 Sobre la aparente contradiccién de 1a L. 10, D. ad L. Pompejam de parricidis:
“Namque eos, qui parricidii poena teneri possunt, semper accusare permittitur eodem
Scto”. Cfr. MATTHEL, De crimin., L. XLVIII, c. 4, n° 2; MEISTER, Pr. Jurisprud. crim., Sec.
3, ¢. 29, § 873; OVERBECK, Meditationen iib. verschied. Rechtsmaterien, IV, Med. 189;
THIBAUT, op. cit., § 53.
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—§69-—

Todas las causas senaladas (§§ 62 a 68) cancelan completamente
la existenciadel crimen por igual. El criminal deberd ser repuesto en
sus derechos ciudadanos. Las Gnicas consecuencias que no se extin-
guen por ninguna de estas razones son las de derecho privado, las
que sélo se juzgaran conforme a los principios del derecho civil.

- §70—

La causa fisica de extincién del crimen es la muerte del criminal .
Sin embargo, tiene lugar una excepcién con respecto alas penas patri-
moniales, las que en ciertos supuestos legales pueden pasar a los he-
rederos del criminal (cfr. § 139). También en algunos crimenes capita-
les especialmente graves, la practica judicial admite una punicién al

muerto, aunque en la mayoria de los lugares ha caido en desuso2.

U L. 11, D. ad L. Jul. Maj. Is, qui reatu decedit, integri status decedit. Extinguitur
enim crimen mortalitate.
2 Mediante la ejecucion de la pena sobre el cadaver o la imagen del criminal.

CarrTuLo VI
De las consecuencias juridicas generales del crimen

—§ 71—

El que mediante la comisién de un crimen doloso diera pruebas de
su incorreccidn serd, al menos, indigno de un distinguido (elevado)
honor ciudadano como de una especial confianza publica. Por ello, el
derecho comun asocia a toda condenacién por crimen publico, la infa-
mial, o sea, la pérdida de cualquier derecho de honra dentro del Es-
tado, que comprende principalmente la pérdida de toda funcién pu-
blica y honorifica y, respecto de nuevos vinculos, de todo titulo hono-
rificoy privilegio?. La pérdida de todos los derechos al honor y albuen
nombre (que es lainfamia en el sentido alemén de la palabra) y de los
derechos civiles comunes que de ello dependen?, tienen lugar tinica-
mente en ciertos crimenes, sea que laley expresamente declare al cri-
minal improbus et inestabilis* o que establezca para él una pena cu-
ya naturaleza tenga por consecuencia la pérdida del derecho civil®.

L L.17,D. de publ. judiciis. Infamem non ex omni crimine sententia facit, sed ex eo,
quod judicii publici causam habuit.
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2 Lomaés préximo a la verdad en la determinacién del concepto de infamia en Ha-
GEMEISTER, en Hugo’s Magaz., 3,2, 8. No se sostiene sélo en el fragmento de CALISTRATO,
L. 5, D. de extraord. cognit., sino que la compara también cuidadosamente con otras: L.
1,D. ad L. Jul. de vi privata; L. 2,3, D. de his, qui not. inf.; L. 1,11; L. 2-6; L. 8, D. de pos-
tulando. Tabulae Heracleenses,t. 11, cap. VIII, en MazocHI, p. 424 y ss.; PAULUS, R. S, L.,
1,t.2, § 1. Ademas, CICERO, pro Cluentio, 42-43; QUINTILIAN., Inst. or., 111, 6, 18, 19; VA-
LER, Maximus, I, ¢. 4, 4; TERTULLIANUS, De spectac., 22.

3 Por ejemplo, incapacidad para testimoniar; incapacidad testamentaria activa y

pasiva; expulsién de gremios y hermandades, ete. Por inexplicable confusién se dedujo
de estas consecuencias la inestabilidad en la infamia romana.

4 Estaafirmacién delainestabilidad como el maximo grado de reduccién del honor

conforme a las opiniones y derechos romanos, corresponde al concepto alemén de pérdi-
da del honor como opuesto a la infamia y ligado, como su propia consecuencia legal, a
ciertos crimenes en particular, demanda una especial profundizacién en detalle, que no
esesta nota el lugar para hacer. Cfr. al respecto: 6, J. de testament. ort., L.1,1.4,§ 4, De
de his, qui not. inf., L. 13, 14, 18, 21, Pr. D. de testibus.; L. 18, § 1; L. 20, 5-6, D. qui test.
fac. poss.;L.6,81,D. ad. L. Jul. rep.; 1. 5,§9, D. de injur. Theophilus paraphr. Inst.; L.
11,t. 10, § 10; GELLIUS, N.A. XV, 13; HORATIUS, Serm., L. 11, 3, 191; en contra BURCHAR-
pI, Del infamia, Kilon, 1819, p. 22.

5 L.5, D. de extraord. congnit. HUBNER, Uber Ehre und Ehrlossigkeit, p. 64 y si-
guientes.

La opinién comun del pueblo no considera en Alemania a la infa-
mia como consecuencia de un crimen, sino como el efecto de ciertas
penas, sin lo cual no se pueden establecer los limites con exactitud,
conforme areglas generales, pero, en general, se tienen por infaman-
tes las penas que ejecuta el verdugol.

1 KLEINSCHROD., op. cit., 3" parte, § 87 y siguientes.

TrruLo 11
DE LA NATURALEZA DE LA LEY PENAL
Y DE SU APLICACION
CarrruLol
De las leyes penales en general y de su aplicacion
_ § 73 —

Ley penal (lex poenalis) en sentido amplio, abarca toda ley que se
refiere al crimen y a su punicién. En sentido estricto es la categérica
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declaracion de la necesidad de un mal significativo en el caso de una
determinada lesién juridica, y reconoce una doble vinculacién:

1) Para con todos los stibditos, como posibles criminales, en la me-
dida en que quiera hacer valer el deber juridico mediante la coaccién
psicolégica de la pena prevista;

1) Para con los funcionarios del Estado que ejerzan su poder judi-
cial, los que, como 6rganos de la ley, deben hacer valer la conminacién
legal contra verdaderos criminales®.

1 FEUERBACH, Revision, 1* parte, cap. IL

De su naturaleza general de ley se sigue necesariamente para la
ley penal que:

1) La ley penal es valida por si misma, no pudiendo depender su
aplicacién de unjuicio especial sobre su adecuacién al fin o al derecho;

1) Laleypenalrige paratodos en los casos que abarca. Ningun ca-
so que lleve consigo las caracteristicas del presupuesto legal queda
exceptuado de la aplicacién de las consecuencias juridicas de la ley,
pudiendo excluirselo de la misma sélo por una especial causa legal.

—§75—

Siendo la ley valida para todos en iguales casos (§ 74) y siendo la
sentencia judicial sélo el medio de aplicacién de la ley, para que ésta
sea justa deber4 estar determinada por razones legales. Asf, una
sentencia sélo podra absolver cuando la ley misma absuelva, y sélo
podra condenar cuando la ley condene!; 1o que también sera necesa-
rio para la clase de pena, siendo la misma ley penal vigente la exclu-

siva causa de decisién®.

1 Ello permite decidir sobre latransactio pro redimenda vexa. Al respecto, BOHMER

y CARPZOV, Q. 148, obs. 1; QUISTORP, Peinl. R., 1° parte, § 104. En contra, con razon,
KLEINSCHROD, Syst. Entw., 2* parte, § 126.

2 Sobre el supuesto derecho del juez para aumentar la pena y para liberar de la in-
famia, L. 13, § 7, D. de his, qui not. infam.; L. 15, Pr. D. ad municip.; L. 63, D. dg furtis.
Cfr. KLEINSCHROD, Syst. Entw., 2 parte, § 129; A. G. CRAMER, Disputationes jur. ctv., C.L
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—§76—

Ladiferencia de contenido de la ley penal funda la diferencia en el
ambito de la potestad judicial respecto de la clase y medida de las pe-
nas de que conoce.

1) Determinando la misma ley una cierta clase de pena como mal
exclusivo (ley penal determinada) por una infraccién especialmente
sometida a esta ley penal, s6lo se podra cuantificar la magnitud dela
pena, partiendo y conforméndose con esa ley determinada, puesto
que la ley es un mandato valido para todos en los mismos casos pre-
vistos (§ 74).

—§7T—

) Perosilaleyselimita a conminar un mal sin establecerlo para
cadarelacién (absoluto) (ley penal indeterminada), el juez est4 habi-
litado y obligado a determinar la pena conforme a su criterio, dentro
de los limites legales. No obstante, dado que todo juicio juridico debe
determinarse mediante principios juridicos, sélo debera hacerlo con-
forme a las relaciones graduales de la punibilidad propia del crimen
en particular que sea comprendido en general por las leyes penales
indeterminadas.

——§78 —

De lo expuesto (§ 77) se deduce que:

1) Cuando laley penal conmina sélo distintas penas en forma al-
ternativa o una cierta clase de penas sin una completa determina-
cién de su grado! (ley penal relativamente indeterminada), sélo se
podré establecer la clase y magnitud de la pena entre las penas men-
cionadas en la ley o dentro de los grados de pena dejados a la valora-
ci6n judicial, conforme a los principios generales de la punibilidad.

) Porelcontrario, enlaaplicacién de unaley penal indetermina-
da en cualquier relacién (absoluta), para la cual haya que determi-
nar no sélola clase, sino también el grado de la pena, deber4 elegirse

de entre todas las que reconozca la legislacién en general 2.

1 Dentro del ultimo supuesto se comprende: 1) Cuando el grado de la clase de pena

establec_ida} no esté limitado en absoluto, como “debe sufrir presidio”; 2) Cuando el gra-
do estd limitado, ya sea por un minimo o por un maximo o por ambos simultaneamente.
Por ejemplo, de 10 a 20 arios de carcel.
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2 Bajolocual se comprende también la pena de muerte: L. 13, D. de poenis. Hodie
licet ei, qui extra ordinem cognoscit, quam vult sententiam ferre; L. 7,8 3, Ad L. Jul. rep.
Hodie ex lege repetundarum extra ordinem puniuntur, et plerumque vel exilio puniun-
tur, vel etiam durius, prout admiserint. Quid enim, si ob hominem necandum pecu-
niam acceperint? Capite plecti debent, vel certe in insulam deportari. Estas leyes con-
tradicen la L. 11, D. de poenis, igual que la CCC, art. 104. Cfr. BOHMER, Ad art. 105,
CCC,§2.

CarrruLo 1

De los principios especiales respecto
de las condicionesy formas

de aplicacion de las leyes penales

PRIMERA SECCION

De las condiciones para la posibilidad
de aplicacion de la ley penal en general
ode los fundamentos de la punibilidad absoluta

FEUERBACH, Revision, 2* parte, Caps. V1 y VIL

L. H. VONALMENDINGEN, Darstellung der rechtlischen Imputation, Giessen, 1803.
F. A. BovsEN y J. G. GEBHARD, Beantwortung der Preisfrage: wie weit die moral.
Schétzung einer Handlung bey der Festzetzung oder Anwendung eines Strafge-
setzes in Betrachtung kommen darf?, Berlin, 1804.

(VON GLOBIG), Entwurf eines Maasstabes der gesetzl. Zurechnung und der Straf-
verhiltnisse, Dresd., 1808.

KLEINSCHROD, Grundziige der Lehre von der Zurechnung der Verbrechen, en N.
Archiv des Criminalrechts,t. 1, cuad. 1,n° 1.

CH. J. STELZER, Uber den Willen: eine psych. Untersuchung f. d. Criminalr., Leip-
zig, 1817.

- §79—

Los fundamentos de los que depende en general la posibilidad ju-
ridica de aplicacién de unaley penal y, por ende, laimposicién de una
pena, se llaman fundamentos de la punibilidad absoluta, siendo en
parte objetivos y, en parte, subjetivos.

I. Fundamento objetivo de la punibilidad absoluta

—§80—

1) El fundamento objetivo de toda punibilidad es la existencia de
una realidad factica que sea comprendida bajo la conminacién de



