
LA «TEORIA JURIDICA DEL DELITO» 

EN LA DOGMATICA PENAL MILITAR 

(SU PROTAGONISMO EN LA LITERATURA 
IUSPENALISTA Y EN LA LEY ARGENTINA) 

por Jtdio Emiko LOPE2 LASTRA (‘) 

SI’YAIi.10: 1. Irllu.y~?r, en epífo7ttr. da lu rccepcihz flactrinul de la “tco- 
ría jurídica del delito” en la Argentina: 1) La construcción dogmá- 
tica de la infracción punible, en funcitin de garantía de los justi- 
ciables. 2) Proceso de germanización de nuestra literatura penal 
a través de Soler y Jimenez de Asúa, que reciben la teorización 
(filiada en Von Listz y Von Hippel) formulada por Heling, Uayer, 
Dohna y Mezger; incluyendo a Peco, neopositivista, en el “Proyec- 
to de Código 1941”. 3) Vigencia, en sentido orteguiano, del “Dere- 
cho penal argentino”, de Soler, que dogmatiza el Código penal 
del 22, a pesar de la oposición de Gómez y otros positivistas y has- 
ta de Nelson Hungría. 4) Fallido embate de la iusfilosofía egolú- 
gica con la idea del delito como estructura, por influencia de 13 
%estaltpsichologie”. 5) La ..teoria jurídica del delito” en la refor- 
ma penal iniciada con el **Proyecto Soler”. de 1960-11. Los ns- 
pect&s negativos del delito milit<rr en los siete momentos lógicos le 
la “teorlu iwidica del delito”: 6) Pesquisa teor6tica en el Código 
de Justicia’ Militar de 1951, vigente, con ejemplificaciones de fácil 
reedición en otros Códigos castrenses. 7) Interés y utilidad de esce 
excurso cognoscitivo para el Tribunal militar y las partes. 8) La 
acción y su ausencia; el delito de suefio. 9) La tiplcldad y la ari- 
picitiad-por falta de elementos normativos, cronolõgicos, subjetivos, 
etcétera. 10) La antliurlrldad v su ausencia por justificación. 11) La 
imputabilidad y SU - ausencia‘ 12) La culpábilidad y su ausencia: 
el delito de error. 13) Condiciones objetivas de punibilidad y su 
ausencia. 14) Excusa absolutoria (“utilltates causa”). 15) Los as- 
pectos negativos en los delitos comunes sometidos a jurlsdlcclón 
milltar. 

1.) Jefe Sec. kg. Penal en la Ami. Gral. de las FF. AA. de la Repú- 
tjiica Argentina. Miembro del Instituto de Derecho Penal de la Ilnlversi- 
dad de La Plata. Representante del Coleglo de Abogados de La Plata en 
~1 Congreso, para la reforma penal (-Proyecto Soler”). 
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So ea nuestro propósito intentar aquí una faena tan estl3cfi:l 

al tema como desproporcionada a nuestras fwrzas, cual la de h i+ 

toriar -ni en sus despliegues teóricos ni ~11 lo ;inecdótictr 1i1 

feoria jrwítlicw rlrl tlclito, genial suma de coacepcionc~s de Ii1 

doctrina alemana, que implicó para la Ciencia penal reasumir l~lfr- 

ji08 de oùjctir:tiZucl envidiables hasta para la doctrina iuspriv;l- 

tista. 

Para no enjuiciar sino lo que en nuestw olbinión (1s nini tl~ sur; 

menores bondades, digamos que pcrnriticí a Ion pet~a1icrta.u de f«tlrrx 
ín8 futitu4ks hublur cl S/¿iUr/bO idiowu. 14111 fr;ulca superación de lils 

ideologías y c:onstrnwiones :k que wan tail procliwx los cleb;ltt+ 

iuspenales finiseculaws. tan acalorados como pugn;lntcx y lw- 

vados de una hibridez invalidante. pues nuclwhan asertos ontcb- 

lí@ca J gnowolí>g:icamente a.juvídicwx -ytwv tlv objeto y ilv nii’- 

lodo- al usar métodos esperimentalcs (causalusplicati~osI cm- 

pecinados en tomar wmo objeto no al delito ni al Ihwc~l~o 1~ 

nal, sino al u41no uWi9I~ue,lte en sii faz antropológic3: ~011 notc~- 

rio olvido del fundamento retribntivo tic la pina. dle la teoría tl.61 

delito. y dascuido. en el agente, tlt! los aspectos de resocialix:l- 

ción e innocnización, cnundo todn medicina rcsnlta nula. l)igo 

‘*medicina” ya que. con sentido cientifistii y fisicista, tomaban ;11 

delincnente --objeto del mundo del ser--- von Angulas somlticos. 

cual si fuera un enfermo. 

Pero este ensayo, con todas sns limitaciones. no puede olvidi~r. 

en tal sentido. aquel mote adjudicado a la tronío juríriiou rlcl rlv- 

lito, nada menos que por Esnrco %;‘BI~KI. dtk *‘simples abstruwl- 

rías tUdescas”, por ser altnmcwtr ilustrativo de I;I falta de n(*ll- 

trali,dad de los cultores de la disciplina de CARRARA. 

‘u’o eran, pues, signos hen&olos los que campeaban aqni p;tv;i 

la teoría jurídicn 0 nnalíticn riel delito. Wto al que no puello 
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uponer -por tratarse también de un simple dato, y la aritméti- 

ca, impropia en Ciencia uo exactas, como las jurídicas-- el de 

que la teoría jwídica o dogmática ha ganado t.anto terreno, que 

cuenta cada día cou mayor número de adeptos. Si bien, la ver- 

dad --conforme a I~CSSEIW,~ que ha develado su nota eidCtica de 

objetividad- asienta. su condición de posibilidad en Ia intersnb- 

jetividad, es decir. *‘la posibilidad de que esto que es así para mi, 

puede ser así también para otros”; el hecho de que la teo- 

ha. jwídiccr del delito “sra así también” hoy, para muchos, sólo 

t?a una pauta de validez gnoseolóKica, no un juicio de valor. NI 

que para mí consiste en “arrojar luz solw el problema penal en 
mayor gi~do que cu;llguier otr:i fwrícf “. 

h despecho (le ser nada rn;ís. pero nal; nwnos. que unn bipó- 

tc>sis científica. como toda teoría --y pitkxew al respecto lo inl- 
~~osible que parece llo?- encontrar twor ~JJ la teoría tlt~ Eiwtein-. 
!,esponde Jw tewici jw%ciierr rlcl rlclito al profundo sentido (Sinfij 

de lo que cs la cultnra de Europa y América: “Significan el en- 
sayn de vivir sobre i&~l.v cl«rcc.*. no sobre fnitm’! (11. 

Y algo más. Es 1;1 teoría que cumplt1, cabalmentt> --en cuan- 

ro la doctrina “guía”,. pero no es “fuente”. la interpretación de 
Ja ley penal- In drn9-ftr niupe del ,Dtwcho penal; la gar.antf*l 

suprtama de 108 liombiw frente a la ley punitiva: “el nullum cri- 

.~wn, n4c.114. poem, sinc lege!!. 

Pienso. por ello. sin irreverencia para FBI~IU, que nada tiene 

de “simple ah&ruwría tudesca ” IR teorfa del tipo (!Z’atbestMul) 
de Rmrsc; - --y la “tipicidad” gobierna la entera teoría antiti- 

SI--, así como no es menos humana y justa su concepción de In 

culpabilidad. Vna de lars piezas arrónticns del “Proyecto Soler” 

cs. sin duda, el art. 18,. que incorpora el mcllum, crimen, sine cu1~11 

para regir los delitos romnneg y, por wminit5n de la ley Rustan- 

tiya? 10s delitos pena.leR militares. 

- 

(1) ORTEGA Y G~ssm: El hombre y la gente. Madrld, 1957, Editorial 

Revista de Occidente: p5g. 56. 
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2) YrOce de gnïn5~~2345ón de ntcecrt~u Gteruturn pen«l 

a truL’é8 de SOLQK y JIW~SHZ IBE Astia... 

So et3 por medio de una sola. obra, que Jr~&s~:ú I~W ,IsI?.I Ita 

cumplido ingente lalmr de propalación de esta teorizacióu del 
delito; pero fué en el “Curso” que dictb en la Universidad de Ca- 

racas (publicado por I:ditorial hndr&s Rrllo pii 1945, con el lí- 

tul0 de Irc Icy y cl ficlit~~; Cnrso tlt:’ lhpniít ic’a Penal) doudt- 

con más claridad el lector tle habla hispana enc.ont.ríb un ensayo 
de r(!cOIL.~frz4f’CidlL doywitictr de una I cy pwitiw. en Ia cspecic* 

la wilezolilni~. ,\ esta altura dr sus ideas, definía este. ilutor ~1 

delito como “wcto típicamente i~ntijurídico. culpal)le, sometido ;I 
cundicioutrx ol)jetiws de ~mnil~ilitl:~tl, iraputilblc >I un llonilnx ;: 
sometido a una sanción penal”. La características -quv 50 Ilam!~ 

~t:Of~M:)l tO8 Ifí~iCO8,. como Stf Ver6 Cl1 li1 p;lrtC II, IlOtil 2- dC1 d!*- 

lito SPl’íilll : actividad. adcquación típica, antijuricidad, imput;l- 

I~ilitliltl. cnlp:~l~ilidatl, ]M2llillill~(l p, Cl1 ciertos CiLSOS, condición Oll- 
jetiva de punihilidad ; napctos po.vifi~‘«~ del delito a los que C(I- 

wvsponden, como “~OlTf4iItOS” > s<~lldos trxpfJct»s rIfy« tilm, que so11 

16s que importan il llllf3tlX invc+4tigilc*ic’,lI. Siil)itlO W, WI1 tOdt*. 

tIUf Pi\Y¿l SOI.EIC. 1iL lP?lil 110 tlt’l)c incluirse en lil definición dvl 

delito, :11 cvmtr;lrio tle Jr~rtisw IBE: Asi:.\, por considerarlo tuutcl- 

logico. 

]-~il~Wll~~ gracia i11 lector! por ~ouocida, de la g:éntsis F la e\.~- 

lución de lil tc»t*ín jro*ídiccl tlel delito, 11\1o ;IYI*ilIlC>L ~11 IOS al i+ 
t-los de vox T,ISTï, y 1’0s IIIITnr,; yero cuyo wrwAn se cntrafíic 

c>n Ia23 inrestigaciows de Hrsr~sc: --iLl t’llS(‘ñilV (111” 1ilS llormil~ 

penales no se infringen, sino que so “cumplen”-, 10x esclareci- 

mientoa sotbrc* **t ipicidad”l de Rer.rsc; : sobre “antijuricida<l”, tl~ 
Iotas 14~~smwo .\faì-et:, y los “redesl~liegucs’>. tlel conde Tbrrs.\. y 

de M~GER. 

Sos importa, sí. tematizar expresamente lo8 aspectos negati- 

cos del delito militar. 

‘rTo negamos, siguiendo R ,JIMBSEE np1 Asfira iop. cit.), que el 

d@lito, como fenómeno. viva exicrtencia 0vnjuntO.. Mas es necew- 

rio estudiarlo analíticamente para comprender bien la gran eín- 
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Tesis en que consiste la acción v la omisión que las leyes sau- 
cionan. 

I)ije autes que ese encuentro con la feOríO jwídtia del rlcliln 

fu6 para el lector de habla hispana; ya que en particular, el le-- 

tor argentino había tenido la singular fortuna de haber encou- 
trado material de no menor valor en el I)erccho penal cwge~tim~, 

volúmenes 1 v II. aparecidos en 1910, de ~EIMSTIÁS 8OLEI:: obra 
nacida tambiCn de enseñanzas universitarias, esta vez en los clauz- 

tren de Córdoba (República Argentina). realizando este autor la 
rcconstrucc¡On dogmática -labor que intento acometer! aquí v 

:thorn. con el C6diao de .Justicia Jlilitar ;tr~entino-- del Código 

penal argentino. Ik dOIlde Ia lUCllil contra la plVdflltliJlsJlte t<‘- 

sis positivista. eu auge, por GG1rW. R.\~ros. JIor.rs.\Itro. T,PLPLAZ.\, 

f?cétera. 

90 hay qw decir que no ~610 eu las ~;ítedrw XV lilw6 la (YVI- 

tienda. sino en el camlw de batn’ll;~ tk I;I conciencia tle c*il~la Ir,- 

!/iS P.PCW t(J,‘, donde el combate cs singular r silente: los reper- 

torios de jurisprudencia importan una C>stildíKti~il de 1:~ altils 

v tlth las hajan. en un proceso que temí, su tiempo. So olvidemw 

que los intGrpl.eter jucliciales eSt iìlMl1 formntìns por enseñanzas 

fw 1;ii maToría positivistas. 

Por slJpuest0 que cI1 esa corrit~lltc~ IwJlal StI ~PCOUOCíit el pro- 
Mema del anAlisis del delito desde los tiempos de CARHIGSANJ ;i’ 

que no ignoraban la desintegración del delito como objeto, p’r» 

von wi. propócrito simplcwcwtc espositir0 y, ad~d8, iwotnpleto. 

De donde no resulta extraño. en esa época. que alguien tau iriso+ 
pechable de dowat.ismo tudesco. como el profesor RAMOS, en 1:1 

wedición de lDi2 de su Cweo de Dereoho penal, introdujera el 
:uAlisis del delito. Pero dejando bien en claro que los elementos 
del delito no eran irukpendienterr (!) J que, todo8 y cada uno de 109 

clemcrttos. pwden w3r cl prhwr elemento. 

Mas la prueba intliscutible de la visibilidad de la dehiscente 

verdad de la teoría alemana del delito la di6 un autor de la 
t:llia. de JOSE T’mcy) -jurista de nombradía internacional. ini- 
ciada con el reconocimiento del propio BRICO FTMIJ-. qnc en RB 

Prcqecto de CkGgo, de 1941. estatupe. al lado de normas posi- 
rivistas sobre peliposidad. otras sobre cansas de justificación 
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(artículo 27) y causas de inculpabilidad (artículo 2s); eu tesitur:l 
ambivalente : delincuente-delito, que lo singulariza como IMW 

poaitiviata. 

Desde aquellas obras primicialw de &LMK y JINEXEZ DE ASCI 
hasta nuestros días, los repertorios jnrisprudenciales -con 1;1 
seriedad de revistas jurldicm que superan nuestras fronteras. 
ccimo La Ley y Jurisprwkncia dryewtir~u- marcan un grau awl- 

ce de la teorú~ jwídka. o dogktica del delito. Así es que, desde 
h:ice una dCcada, no es sólito encontrar fallos que no acudan, t’if 
primer término, a ull dog&tico. como Sor.19~ en su Derecho peltuf 
urgentino; a la referencia del twciclop6dico ‘I’rutudo dc Dereclr;~ 

pnul, de Jr~rl::s~z »Ic: As<.\. La obra de Sor.w ha adquirido la 
l!reeminencia que antes gozaba la de &')MFz, o 1.COIASARIO, o Ra- 

>tos. Esa preeminencia es significablc con el concepto orteguian<b 
de vigencia --cle sus Obra8 cwnpletn8, y, en particular, su Idea (II 
las generaciones-, que se echa de ver y se evidencia en que pocos 
.se atrcven a polemizar 0 xiqllirl-ii il rrtìar@ir las cxf5gesis ci~l 

Derecho pena2 argentino. 

Pero ello fué precedido 11c una tenaz oposición de EI-SWIO C,:I- 

at~z no ~510 en sus últimas Leye pena.Ze8 arrotadas, sino p pri- 
mordialmente en aquella tan extraordinaria como afiorada Reciutn 
tle Ikreoho Penal, de su direccií>n. con jerarquía en la enrera 

Ol*bita americana. Ahí se enarbolaron ;lrgumentos de toda laya 
contra la tewía dogthtic«f. Desde las acerbas expresiones de 

Rocco (prólogo al .Wanzcal de Derecho penal, de Vox HIPPEL, 1%%,1 : 

“...la *llamada nueva dogmktica del Derecho penal tudesco... so- 
hre las huellas de ST.~~~.ER, por un lado. y de la Filosofía tic 

!os ralores. por otro, representa una vuelta? m8s 0 menos ativica. 
a las concepcioiies iusnatnralistas... y Illeva! con la admisibn dti 
nu derecho nltralegal IDerecho justo) junto al Derecho llamadi, 

legal, a la ilegítima intromisión de las investigaciones filos6fi. 
cas, espiritualistaa y metaflsicas del &recho. en la lógica cristl- 
lina y límpida de los conceptos jurídico positivos” (cit. por Oí)- 
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~xz en “El tecnicismo jurídico en Derecho penal”, en la &‘ris. 
ta de Derecho Peal, año II, 1946). 1 I 

Aclaremos que esa supralegalidad que ~610 alcanza a un ele- 

mento, la antijuricidad -y que no incluimos en’este ensayo-: no 
es ni lo mas importante ni tampoco obligatoria en la teork’jari- 

dica del delito, Y ello es así, por cuanto la teorz’a jwídicn d-el’ db- 
lito actúa en el campo del Derecho penal, stricto sen&u, despues 

tIe sancionada la ley, en tanto que la problemática de la crimiua- 

lidad. como política legislativa. antes de la ley, recoge los 

aportes positivistas en alguna medida. Remos dado prueba de 
ello en nuestra “Etiología de la criminalidad infanto-juvenil” 

:Re&tu. Inst. de Inz;. IJ Doc. Crimkoldgicas, ntim. 5, !X. reedi- 

tado por Ju&pmdencia Argentka, bol. 15-1X42, y traducción 

:11 ingles en Excwpta Crintinologica, editado en Amsterdam, JIo- 
landa, rol. 2, núm. 5: s~ptiemhre-octnb1.e Mi:!; pArrafo 1.292~. 

.ihí tem:ltisamos que ~1 legislador. por encima. de la contiend;t 

de escuelas, no puede obrar de otro modo que interrogando IFU- 

rralmente la conducta criminológica que, va a normar; con len- 

gnaje kelseniano. apoya el -*mundo de las normas” (Rollen) kAn 

el “mundo del ser” (Seh). 

J’olviendo a (fhF&, publicaba, también en su revista, año l&, 

página 361, un vehemente alegato de la pluma del renombrado 
penalista brasileño XELSOX HUSGRIA, sin concesiones de ninguna 

clase : “Desde os primórdios déste século, a doutrina do Direito 

penal, vem-se esterilizando no afincado propósito da miúda dis- 

se@0 de conceitos. na exaspera@0 do logismo abstrato, na tare- 

fa inglória de urna dialetica tao profusa quanto infecunda. Nao 

fo1 aem raeo que ja ee falou da decadencia do Direito penal... 
a ciencia juridico-penal entrou R construir no vacío... com o traT 

quilo objetivismo de cálculos maternaticos. Dentro de esquema8 

apriorísticos, de classificacoes rígidas, de quadroz fechados, de 

logomaquias difusas e confusas, de sntiliza~oes cerebrinaa, de 
fragmentacoas infinitieemais de conceitoa” En toda la pro&16 

ción de HUNQRL~, este estudio, incizivo desde el epfgrafe Os i#k 
detistas do Db-eito penal, no tiene rival en BU faltii de neutrali- 

dad. como para imputar al pensamiento de Rs~r,r?rc, o MAYRR -en-‘ 

tre otros- la “decadencia del Derecho penal”? “construcciones en’ 
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el vacío”, “logonmquias difusas y confusas*‘, **fragmeutucioiws iìi- 

finitesimales de conceptos”, como ee ha leído. 

Con estas andanadas, inteligentemente dirigidas a la uuirer- 
sal ley del menor esfuerzo, se conjetura, y 6e conjetura bien, que 
la lucha científica de Somu y Jx~k:h’nz DE As¿‘a no fue precisa- 
mente fácil. 

4) Fall& ewrbate de lo iu8fi¿oeofúz egOlógico... 

Como para probarla a fuego, no ae libró la tewía jurí&4x de/ 
delito del embate de una corriente no penal, iusfilosóficn, llamad;~ 

“egológica”; que, por medio de uno de sus seguidores, Lausana 
LAXDABURU (jr.), en “El delito como estructura” (publicado en la 
revista de C;tóa~nz), emprendió una campafía seguida por :\.ETALIOA~ 
en “Delito, tipicidad y analogía” (La Ley, 1945), contra la anali- 
tica alemana. Postulaba L~~nanr:ur: el “delito como estructura”. 
invocando la tesis psicolbgica de la Gesta~tpYicholoyie y la estruce- 
tura psíquica. Invocación que, a nuestro parecer, invalida su 11,. 
sis ab wo, ya que la Gestalt@clrologk?, de WDRTIIEIMHR, KOFFA ; 

KOHLER, es psicologia de la forma, con matices diversos a la Struk- 
turpsioho@rie o psicología de la estructura, de KI:LXCXI: y ~V~LFX. 

Y tambien de la Qanzheitpsiohologie o psicología de la totalidad. 

De todos modos, lo que interesa a esta descripción es que IU 
tesis del *‘delito como estructura” negaba el analisis del delito. 

imputAndole que era temporal, y con ello desintegraba atomística- 
mente la unidad del todo. Como también que la tipicidad y la cul- 
pabilidad no eran particularidades del Derecho penal; pretendiell- 
do, so capa de voluntarismo, que el juez “crea” subjetivamente e! 
Derecho y que se debía “sacar del error dogmltico a la ciencia 

penal”. 

Vale la pena hacer posada en el episodio porque asombros;t- 
mente unió contra esa incursión filosófica a dogmaticos y positi- 
vistas. KO era de extrañar, en efecto, que saliera a la palestra RI- 
CARDO C. NfJÑEZ, también dogmatice, con “i Debemos abandona! 
la manera tradicional de i.uteFpretar las leyes?“, &&8to Jur&i- 

ca rle Cbrdofia. 194’7. 0 el distinguido magistrado tucumano OS- 
PL4RI)O Pti~ GUZMÁS, con “Tipicidad p Derecho penal li,be&?‘, 
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I:c?vi¿da Col. Abog. &‘antiago del Estefo. Pero lo insólito -y de suyu 
valioso-- es que un positivista a outrnnce, como F~mscrsco P. LA- 
ILUA, se les uniern, con ~‘Healismo, clogul;ític:t y adaptación pe- 
nal”, h!ez;ista dc Derecho Yerbal, 1947. Posición que reeditara con 
entusiasmo, junto a otro positivista, ,Dnnnwx>wr~, en un debate 
sobre el tema en el Instituto de Filosofía Jurídica. con participa- 
tión de LASIUBI-nc, Amarms, PESA GUZMÁS, 8. C. FASSI, LASG- 
FFLIMX y otros (ver Ro.ista de Derecho Peno.1~. II, 194û). 

Th* este interesante episodio se desprende llanamente, como 
conclusión, la nivelación subyacente de “tirios” y “troyanos” 
I’tlogniaticos y positivistas), revekdora en esa coyuntura del tle- 
terminado grado de verdad que asiste a I:k teoría juritlim del da- 

ji!». por encima de algunos cstremismos c inflcsiones. 
Conclusión que no ~610 culmina esta compendiada imagen del 

\Cnfrrs de nuestr,a doctrina iuspcnal -que puede ser compulsada 
con In de otros países y extraerse conclusiones propias-, sino 
clue deja prefigurado el sustento científico de la Or&#wZ reaewch 
clue realizamos en la parte TI. 

5) La teoría jurídica... 

El “Proyecto de Código penal”, de 1960, redactado por Sneas- 
~LÁS SOLER, 89 ya bien conocido en España, por el exhaustivo es- 
tndio de Josl Manfa Kor>~ícrím DBVESA, catedr&tico de la Vni- 
\~ersidad de Talladolid, publicado en el Amudo d.c I~~~~clro y 
Cienoia8 Penales, Madrid, 1960, invocado sefieramente por SOLER 
aI inaugurar las sesiones publicas preparlamentariab en la Hono- 
rable Cámara de Diputados de la Xación, en 1961. 

Con su jerarquía doctrinaria, el redactor construye una mag- 
nlfica traducción legislativa de la concepción dognnitica del de- 
lito. Incorpora previsiones y tecnifica incongruencias de la ley 
Ggentc. A la manera como había esclarecido, dogmáticamente, el 
Código del 22, en su D. P. A., i. e., al desentrañar el “dolo” en el 
24. inciso l.“, 0 al superar teóricamente el inconveniente requisi- 
to de la “falta de provocación suficiente”, en la legítima defen- 
sa (.31. inc. 6. apartado c$ etc. Precisamente el profundo cono- 
cimiento de la dogmática alemana es una de las mfiximax vir- 
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tudes del **Proyecto”, la que como fundamento de adhesión di 

Junto a otros nueve argumentos, pese a observaciones de detalle 

en el articulado (cf. El Colegio de Abogados de La Plata frente n 

la +eforwa penal,~ Siendo otra virtud la de no estar adscrito, pese 

a todo, a una sola teoría; pues hace concesiones -buscando ese 

justo medio a que aludiera Aristóteles- con la semiimputabili- 

dad, donde la medida de seguridad es vicaria de la pena, con 

beneplácito del positivismo y resolviendo problema por proble- 

ma. Tampow debe pensarse que su D. P. A. monopolizara la do,:- 

trina, si el “Proyecto” se convirtiera en ley, pues existen varias 

e importantes modificaciones -ya no está frente a una ley imper- 

fecta. está legislando-, sino que la doctrina se ira formando 

sobre el articulado que resulte aprobado por el es jure quod est 

regula fiat. 

Como proyecto, per sc, indepcandiente dc su suerte legislativa. 

ejercerá indudable influencia en el orden comparado, con lo que 

ia teoria, jwidica del delito que traduce continuará su empina- 

miento, conservando, sin cesuril, una de las virtudes del Código 
penal del 22 -obra, más del sentido común que del eclecticismo 

que se le adjudica-. me refiero a su brevedad. 

Claro está que se le formularon al “Proyecto” muchas obser- 

vaciones. no en vano es un cuerpo legislativo de fondo, pero 

aportando todas colaboración con el legislador. Y con el redac- 

tor, cuya responsabilidad no compartida en el “Anteproyecto” 

como el caso de STOOS o de GFLAVIS, es demakada, a mi juicio, 
para un solo jurista, por grande que sea su esfuerzo. En lo que 

hace a nuestro tema, en ninguna de las observaciones de Nú?unzF 

IAPLAZA y otros profesores y ponentes se advierte ya esa animad- 
\-exwión contra la tmria jurf&a del delito; con lo que tambies 

noa acompafía en este excurso cl promedio de las ideas iuspe- 

nales vigente en nuestro medio y a esta altura de los tiempos. ’ 
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11. LClS ASPkX!lWS tiF&ATIVCE? DEL DlDLIlO YlI.lTAR 

ES LOS SIETE! Df(IMlQNTOS L6CICOS DB 12-4 “TEORfA JlJRfDICA DIOL DIOLI’IV” 

(i) Pesquisa tadrkx en el Código ac Just irk Milittrr 
de 3951... 

Formidable tarea sería intentar siquiera dar noticia de lo que 
la teorla alemana ha pensado sobre los aspectos positivos y ne- 
gativos del delito. Por otra parte, innecesaria: pues toda ella, des- 
Je la misma “‘Peoría del delito” (Die Zelwe von I’erbrechen), de 
HELLINC, es moneda corriente en la literatura penal hasta para los 
estudiantes de Derecho. Pero simplemente a título de incardin:l- 

ción de la prelusión teórica con la puesta en ejemplo que sigue, 
esquematizaremos, a manera de piuot, los aspectos positivos con 
los negativos, indicando dónde juega cada unn de éstos. que son 
!os que nos importan. 

Aclarando previamente que no uso la terminología de caracto- 
rísticas o elementos del delito, ad ?/.wrn, sino la de “momentos lo- 
gicos”. evitando el reproche de division temporal y de simple 
suma de parten yuxtapuestas de un todo (2 a. Iwcrtiywtin lo- 

@ca, de IIr-ssscnr.), pues constituyen un conocimiento logico del 
todo delito. La feorío jurídka del delito, a nuesiro ,juicio, es un 

*‘instrumento gnósico de analisis lógico”, que, por ser Ciencia y 
no Derecho (norma), no afecta la unidad del todo objeta]. 

Momentos Idgiros del delito Aspectos negativos del delito 

Acción (2). 1) Ausencia de accion. 

Tipicidad. 2) Ausencia de tiplcidad o tipo. 

Antfjuricfdad. 3) Causas de justificación. 

Imputabilidad. 4) Causas de lnlmputabillclad. 

Culpabilidad. 5) Causas de inculpabilidad. 

Condición objetiva de punibllidad. 6) Falta de cond. obj. de punlbilidad 

Pena. 7) Excusa absolutoria. 

(2) Acción es una denominación no pacífica v controvertida con 
acto o hecho, lo que mm 1mpulsal-á a una exploración fenomenológica de 
estos signos significantes. a publicarse en el núm. 2 de la Revista o!el In+ 
:;tuto de Derecho Penal de la Universidad de La Plata, que dtrige el rector, 
profesor JOSÉ PECO. 
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EY archisabido que “acción” mienta el hecho humano volun. 
tario : ‘~tipicidad”9 la adecuación del hecho a un tipo penal: “an- 
tijuricitl;~tl” es el I~erecho contradicho por la awión punible: la 
vida. el honor. etc. : “im~~ntabiliclatl”. es la atrihuc*Gn objetiva 
de un hecho a un sujeto por condiciones determinadas: concieu- 
cia, voliciGu j- madurez (~lad) ; “culpabilidad” es la valoración 
de la vinculación subjetiva de un sujeto a UU hecho (por dolo o 
por culpa, : “condición objetiva de punibilidad” es una condición 
exterior y estrafía a los cinco momentos lógicos primarios y an- 
tetiorcs en ciertas figuras penales (mientras que los cinco ante- 
riores se dan en todo delito); “excusa absolutoria” es una ex- 
clusibn de pena adventicia para ciertos casos y no para otros, en 
los mismos delitos. 

13 orden de estos momentos lógicos es invariable y no admite 
ruutaciím: i. e., si un hecho alcanza el segundo momento,, ra ee 
delito, aunque el autor no sea delincuente, ya sea por inimpu- 
table o inculpable ; circunstancia importante, pues entonces dehc 
investigarse la responsabilidad de coautores y partícipes, que re- 
cibirían pena por ser ellos imputables o culpables. No así en el 
momento primero. si hubiera ausencia de acto. 

Puede en un caso ser acto, tipicidad. antijuricidad; pero fal- 
tar i. e. una condición objetiva de pnnibilidad, subsistiendo la 
responsabilidad de coparticipes. 

Iniciaremos ahora la pesquisa de ejemplos dogmáticos en la 
ley ~w~nl militar argentina. siguiendo un mthodo8 (camino) que 
permita su reedición. didaac;ílicnmtnte. en otros códigos CU- 
trenses. 

He desprw~le dócilmente de lo anterior, que la teoda jurí- 
rlic« del delito noa da ideas claras -10 que no alcanza n cuni- 
plir nuestra escasa doctrina peual militar positivista y, por en- 
de, anacrónica-. evitando las naturales deformaciones del em- 
pirismo: el que acecha todo quehacer humano en cualquier en. 
crucijnda del trato del hombre con las cosas. ItIlo? de por 81. juc- 
tificarfa el interth de intentar esta personal reconstrucción dog- 
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uuítiw de la ley castrense, si uo tuviera tambibn utilidad, en cuan- 

to cada aspecto negativo del delito produce distintos efectos ju- 
rídicos. No basta saber que se absuelve. dehe saberse, y es fun- 

ilamenta~. por qué aspecto negativo se absuelve. Al Tribunal, 
como a las partes, les son menester ideas claras de ese “por qué” 

eu el caso de autos. Por ejemplo, en los aspectos cuarto, quinto 
v skptimo subsiste la investigación y responsabilidad de terceros 

coautores 0 copartícipes. El aspecto negativo tercero, como el 
primero, segundo y sexto. elimina la responsabilidad patrimo- 
nial. Los aspectos negativos cuarto. quinto p séptimo dejan sub- 

sistir la responsabilidad civil es aMoto a pesar de la impuni- 
dad penal. El aspecto cuarto determina medida de seguridad, 
ai el acto es típico y antijurídico. 

I.ksde MASZISI. que cree que las normas t;lmhién “se dan par.1 
.os durmiwfw”. hasta nuestros días, de lo mucho que se ha es- 
crito, C.rnnarca sigue iluminando la cuestión al enseñar que los 
movimientos de un dormido son “meramente maqniua.le~” íZ5.w 
grnmn~u, pnrhg. 238). Pero lo que importa en lo penal militar es 
el giro copernicano de la cuestión, al transformar este aspecto ne- 

gativo del delito comfin en delito, per w .de.wo (cf. arts. 362. ND. 

3W v 4.60 del Código castrense español,. El art. 732 del Código 
de .Justici;c Militar argentino reprime al “... que .se hallare dnr- 
miendo”. El delito, pues, es el snefío mismo. 

Salvo e&e 1290, rige la teoda jddica. del delitol que excluye? 
inclusive, al somnilocuo --que habla en strefios-, v podría tipi- 
%ar con palabras el delito de irrespetuosidad. 

!,) IA tipici4ltrd.. . 

La ausencia de tipo resulta de la falta de cualquiera de las 
circunstancias expresamente exigidas en cada delito (Mmgel M), 

tatbestd). Puede ser: a), en el sujeto activo -art. 843: “Mi- 
litar revestido de funciones judiciales”-. determinando la ati- 
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picidad para todo otro militar que no cumpla esta exigencia del 
tipo; b), eu el sujeto pasivo, verbigracia, en el delito de irrespe- 
rnossidad, que exige un militar de mayor grado, con iguales con- 

secuencias que el caso anterior; c), en la falta de objeto -ar- 
tículo -234: “armas... que hayan sido provistas, y no otras ay- 
mas”-; d), eu elementos cronoMgicos, como los :wtícul<hs que 
exigen “tiempo de guerra” (no confundir cou -‘declaración”, que 
puede no existir) ; e), en la ausencia del medio -art. X!, debe re- 
velarse : “.. . el santo ,r seña, una orden reservada...“-: f), falta 
de elementos normativos -art.. 720, lugar: “... no aut01*izado...“. 
determinando la valoración de datos jurídicos: autorización le- 
ga\, reglamentaria, etc.-; g), falta dc elemento subjetivo tlel 
iipo. que puede ser intencional, como en el art. 716, inciso 2 (ib 
serción) : “. . . propbsito de abandonar las filas”, o de finalidad, 
artículo 629 (espionaje) : “. . . con el fin de harer reconocimien- 
tos”, o cl art. 813 (defraudación militar) : ‘<... c>n provcutho pro- 

pio o el ajeno”. 

10) La fzntijuricidad.. . 

La antijuricidad, en la teoría alemana, es sinónima del injw- 
fo; de ahí que HEI,LISC, en sus GrwId,Sig(: (“Fundamcutos”I no 
diga “causas de jnstificaci6n”, como aspecto negativo, sino “cau- 
,~H,s de exclusión del injusto” (Uwecht). Tenemos la legitima da- 
fensa, el ejercicio de un derecho, cargo, autoridad u oficio, el 
cumplimiento de un deber (por ley). BOI,BR agrega el “consenti- 
miento del interesado”, sin gravitación en lo penal militar. No 
así las causas de justificación mencionadas, pues, por remisión 
del Código penal, operan en el Código de Justicia Militar. Ben 
jus receptum en el 510 del código castrense todas ellas, “... en 
cuanto no se opongan R las prescripciones de este Código”. De 
lo que encontramos raro ejemplo en el art. 36, que s610 “atenti, 
la pena” del que consuma delito de “vías de hecho contra el su- 
perior” cuando es objeto de ataque fisico de Me, por delito de 
“abuso de autoridad” del propio superior; lo que en el orden 
común es legítima defensa y, por ende, impune. Omitimos cou& 
derar la “obediencia debida” , pues destruirfa laa proporcionee de 
este trabajo. Adelantando què suele darse en la pr&s o como 
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causa de inculpabilidad (error de hecho al examinar la orden *re- 
cibida) o como cumplimiento de la 1f.y’ justificante indepndien- 
re. pero que tambien excluye la autijuricidatl. 

Siendo la mayoría de edad penal de dieciséis afios (y el Co- 
digo penal rige también, por remisión? tratándose de un Derecho 
penal especial) es difícil su ausencia en lo penal militar. cuyos 
anjetm activos son de mayor edad. sólo el art. 109, inciso 3, ha- 
hla de “alumnos de Institutos y I%cuelw militares...“, ;~lguno~ 
teíwicamente inimputablw iwr minoridad o inmadurez. 

Otra particulari~lad es el ilrt. 24(i, que wt:ìtll~~ 1;i “auslwiisiG0 
de la causa -no la esclusión dta delito por :lasenci;t de impntabi- 
lidad- en caso de “incapacidad mental”, con metlid;~ de iuter- 
nación sine &. En todos los otros casos opera el 34> inciso 1, 
riel Cbdigo sustantivo. 

l?) La culpabilidad,.. 

El error, la ignorancia y la coacción excusan la culpabilidarl 
en la teoh jwí&a del delito y en la ley común. i’El error es sa- 
her mal”, y “la ignorancia es puro no saber” (SOLER, 1). P. .t ., II, 

í9). El error elimina la conciencia de la criminalidad del acto, 
contenido en la culpabilidad. Esto último nos permite sostener 
io&M.ameute que el Código de Justicia Militar pred formas de 
obrar siu conciencia de la criminalidad del acto, en un giro co- 
peruicano au6logo al del delito de sueño, cuando en su art. 73s 
prevé ese “saber mal ” excusante, ad litterawt, el error, como de- 
!ito per 8e &88o. Eu lo demás rige el sistema comun. 

Ejemplo de estos verdaderos afiadidos o agregados a los mo- 
mentos ]@i(*os fundamentales y primarios lo da el art. G38, que 
impone esta condición como UII phl.8 a 105 Cinco elementos pre- 
vios: “... ,ae ha declarado la guerra” o “se ha producido iucen- 
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dio”. 0 el art. MS (defri\utlticií)u militar), que virtualmente des- 
iucrimina la acción típicamente ;lutijuridicil. ikuuque el agente 

sea imputable y culpables si no llay *.. . . pwjuicio de la Adminis- 
tración militar”. Este i~sJw~.to IIC ygt iv0 rig’e (tu c.iwfos delitos. 

13jeniplos : ;rrt. ti4S: “Los piirticip;liitt~s tle whelií~ii que de- 
9runciff r«,/t la cmbspinrció~l . quedan impunes por esta t’stwsi~ it11- 

solutoriu.” So así los coiiutows y copartícipes del mismo tlrlito 
4j, wbelión. 0 tal nri. 6’5. -. . ” 1.11 CYlIIl~~li~ildO el1 traición (llle Ii1 WI-f‘- 

Ia a. tiempo pflt-cf. rJr:itrrr su COn.bC(‘Uellf?iCln.” El iirt. 524 otorga 

uua excusa absolutoria al que con~u~tw tipit~i~ult~llte el delito mI- 
litar de ;11)uso de autoridad. cuaudo S~;I “p;\r;I rtyrimir flagrau- 

tes delitos tic traicihn. rebelih, etc.“. 

Por el art. SiO del Chligo tle .Junticin Nilitar de 1031. los 

delitos comunes, en los casos sometidos R jurisdicción milita1 
ípor el lugar militar o por cumplir el agente militar un acto del 
servicio) “. . . serln reprimidos con arreglo a las disposiciones del 

Código penal”. 
Este articulo es .nltameute demostrativo de la utilidad en lo 

penal militar de conocer los aspectos negativos del delito, de la 
teorfo jzcridku, pues. si con arreglo a las disposiciones del Código 
pennl. donde. como hemos visto, se estatuyen cauaw de jnetifi- 
ca.ción, de inculpabilidad, de inimpntabilidad. etc., se excluye la 
pena, resulta la impunidad del delito corniln sometido a juridic- 
ción militar, con la polifnrcación de consecuencias mentadas en 
el parQraf0 7. 

TemAtica con la que esta investigación accede. a un tiempo, 
H culminar WI periplo y demostrar xu perístasic;. 


