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2UMARIO: 1. Imagen, en epitome, de la recepeion doctrinal de la “teo-
ria juridica del delito™ en la Argentina: 1) La construccién dogma-
tica de la infraccién punible, en funcion de garantia de los justi-
ciables, 2) Proceso de germanizacion de nuestra literatura penal
a través de Soler v Jiménez de Asua, que reciben la teorizacion
(filiada en Von Listz y Von Hippel) formulada por Beling, Mayer,
Dohna y Mezger; incluyendo a Peco, neopositivista, en el "Proyec-
to de Codigo 19417, 3) Vigencla, en sentido orteguiano, del “Derve-
cho penal argentino”, de Soler, que dogmatiza el Codigo penal
del 22, a pesar de la oposicién de Gémez y otros positivistas y has-
ta de Nelson Hungria. 4) Fallido embate de la iusfilosofia egolo-
gica con la idea del delito como estructura, por influencia de la
“Gestaltpsichologie”™. 5) La “teorfa juridica del delito” en la refor-
ma penal iniciada con el “Proyecto Soler”, de 1960.—II. Los as-
pectos negativos del delito militar en los siete momentos légicos de
la “teorfa juridica del delito”™: 6) Pesquisa teorética en el Cédigo
de Justicia Militar de 1951, vigente, con ejemplificaciones de facil
reedicién en otros Cdodigos castrenses. 7) Interés y utilidad de este
excurso cognoscitivo para el Tribunal militar y las partes. 8) La
accidén y su ausencia; el delito de suefio. 9 La tipicidad y la au-
picidad por falta de elementos normativos, cronologicos, subjetivos,
ctcétera. 10) La amtijuricidad y su ausencia por justificacion. 11) La
imputabilidad y su ausencia. 12) La culpabilidad y su ausencia:
el delito de error. 13) Condiciones objetivas de punibilidad y su
ausencia. 14) Excusa absolutoria (-utilitates causa™. 15) Los as-
pectos negativos en los delitos comunes sometidos a jurisdiccién
militar.

t*) Jefe Sec. Leg. Penal en la Aud. Gral. de las FF. AA. de la Repd-
hiica Argentina, Miembro del Instituto de Derecho Penal de la Universi-
Jad de La Plata. Representante del Colegio de Abogados de La Plata en
ol Congreso, para la reforma penal (“Provecto Soler”).
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I. TMAGEN, EX EP{TOME, DE LA RECEPCION DOCTRINAL DE LA “TEORIA
JURIDICA DEL DELITO” EN La REPUBLICA ARGENTINA

1) Ta construceion “dogmdtica” de le infraccion puible.
en funcion de garantia de los justiciables

No es nuestro propoésito intentar aqui una faena tan extraia
al tema como desproporcionada a nuestrax tuerzas, cual la de his-
toriar —ni en sus despliegues tedricos ni en lo anecdotico— la
teoria juridica del delito, genial suma de concepciones de la
doctrina alemana, que implicé para la Ciencia penal reasumir pla-
nos de objetividad envidiables hasta para la doctrina iuspriva-
tista.

Para no enjuiciar sino lo que en nuestra opiniéon es una de sus
menores bondades, digamos que permitid ¢ los penalistas de todax
{as latitudes hablar el mismo idioma. In franca superacion de las
ideologias y construcciones a que eran. tan proclives los debates
iuspenales finiseculares, tan acalorados como pugnantes, vy lar-
vados de una hibridez invalidante, pues nucleahan asertos onto-
logica y gnoseolégicamente ajuridicos —yerro de objeto y de m¢-
todo— al usar métodos experimentales (causal-explicativos) em-
pecinados en tomar como objeto no al delito ni al Derecho pe-
nal, sino al womo delinquente en su faz antropolégica: con noto-
rio olvido del fundamento retributivo de la pena. «e la teoria d.d
delito, v descuido, en el agente, de los aspectos de resocializa-
¢ibn e innocuizaecion, cnando toda medicina resulta nula. Digo
“medicina” ya (ue, con sentido cieuntifista ¥ fisicista, tomaban al
delincuente —-objeto del mundo del ser-— con angulos somditicos,
cual si fuera un enfermo. “

Pero este ensayo, con todas sus limitaciones. no puede olvidar,
en tal sentido, aquel mote adjudicado a la teorie juridica del de-
lito, nada menos que por Exrico Farri, de *‘simples abstruse-
rias tudescas”, por ser altamente ilustrativo de la falta de neu-
tralidad de los cultores de la disciplina de CARRARA.

No eran, pues, signos bhenévolos los que campeaban aqui para
la teoria juridica o analitica del delito. Dato al que no puedn
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uponer —por tratarse también de un simple dato, y la aritméti-
ca, impropia en Cienciag no exactas, como las juridicas— el de
que la teoria juridica o dogmdtica ha ganado tanto terreno, que
cuenta cada dia con mayor nidmero de adeptos. Si bien, la ver-
dad —conforme a Hussert, que ha develado su nota eidética de
objetividad— asienta su condicion de posibilidad en la intersul-
jetividad. es decir. **la posibilidad de que esto que es asi para mi,
puede ser asi también para otros”; el hecho de que la teo-
riq juridica del delito “sea asi también™ hoy, para muchos, sélo
da una pauta de validez gnoseoldgica, no un juicio de valor. Kl
que para mi consiste en “arrojar luz sobre el problema penal en
mayor grado que cnalquier otra feoria™.

A despecho de ser nada mis. pero nada menos, que una hipo-
tesis cientifica, como toda teoria -—y piénsese al respecto lo im-
posible que pareece hoy encontrar error en la teoria de Einstein—.
responde la teoria juridica del delito al profundo sentido (Sinn)
de lo que es la cultura de Europa y América: “Significan el eun-
sayo de vivir sobre ideas claras, no sobre mitos™ (1),

Y algo mis. Ex la teorfa que cumple, cabalmente —en cuan-
0 la doctrina “guia’™, pero no es “fuente”. la interpretaciéon de
Ia ley penal— la charta magne del Derecho penal; la garantin
suprema de los hombres frente a la ley punitiva: “el nullum cri-
men, nulle poena, sine lege”.

Pienso, por ello. sin irreverencia para Ferri, que nada tiene
de “simple abstruserta tudesca” la teoriz del tipo (Tatbestand)
de Bouing - v la “tipicidad’ gobierna la entera teoria anAliti-
ea—, asi como no es menos humana y justa su concepciéon de 1a
culpabilidad. Una de las piezas arcoénticas del “Proyecto Soler”
e, sin duda, el art, 18, que incorpora el nullum crimen, gine culp«
para regir los delitos comunes y, por remision de la ley sustan-
tiva, los delitos penaler militares.

(1) ORTteEGA Y Gasser: El hombre y la gente. Madrid, 1957, Editorial
Pevista de Occidente; pag. 56.
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2) Proceso de germanizacion de nuestra literature penal
@ través de SoLbr y JIMENEKZ DE ASUA...

No es por medio de una sola obra, que JIMENEZ DB AsCA ha
camplido ingente labor de propalaciéon de esta teorizacion del
delito; pero fué en el “Curso” que dictd en la Universidad de Ca-
racas (publicado por Editorial Andrés Bello en 1945, con el i-
tulo de La ley y el delito; Curso de Dogmatica Penal) dounde
con mas claridad el lector de habla hispana encontré un ensayo
de reconstruccion dogmdtica de una ley positiva, en la especic
la venezolana. A esta altura de sus ideas, definia este autor el
delito como *acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a
condiciones objetivas de punibilidad, imputable a un hombre.
sometido 4 una sanciéon penal”™. La caracteristicas —que yo llamo
womentos logicos, como se verd en la parte 11, nota 2— del d«-
lito serian: actividad, adecuaacion tipica, antijuricidad, imputa-
bilidad, culpabilidad, penalidad y, en ciertos casos, condiciéon ob-
jetiva de punibilidad; aspectos positivos del delito a los que co-
rresponden, como “correlatos™, sendos aspectos negativos, que son
les que importan a nuestra investigacion. Sabido es, con todo.
que para SoLek. la pena no debe incluirse en la definicion del
delito, al contrario de JimgNvz pe AsCa, por considerarlo tauto-
logico.

Hacemos gracia al lector, por conocida, de la génesis y 1a evo-
lucion de la teoria juridica del delito, que arranca en lox atis-
pos de Vox Listz vy Vox IHirpbL; pero cuyo corazon se entrafii
en las investigaciones de Bixpixe —al ensefiar que las normas
penales no se infringen, sino que se “cumplen”—, los esclareci-
mientos sohre “tipicidad”, de BrLING; sobre “antijuricidad”, de
Max Erxmsro Maver, v los “redespliegues”, del conde Douxa ¥
de MEzGER.

Nos importa, si, tematizar expresamente los aspectos negati-
vos del delito militar.

No negamos, siguiendo a JIMENEZ pp Asfa {op. cit.), que el
dslito, como fenémeno, viva ezistencia conjunta. Mas es neces:-
rio estudiarlo analiticamente para comprender bien la gran sin-
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tesis en que consiste la acciébn y la omigiébn que las leyes san-
cionan.

Dije antes que ese encuentro con la teoria juridica del delito
fué para el lector de habla hispana; ya que en particular, el lec-
tor argentino habfa tenido la singular fortuna de haber encon-
trado material de no menor valor en el Derecho penal argentino,
volamenes I y II, aparecidos en 1940, de SEBASTIAN SOLER; obra
nacida también de ensefianzas universitarias, esta vez en los claus-
tros de Coérdoba (Repiublica Argentina), realizando este autor la
reconstruccion dogmatica —labor que intento acometer, aqui v
ahora, con el Codigo de Justicia Militar argentino— del Cédigo
renal argentino. De donde Ia lucha contra la predominante te-
sis positivista, en auge, por GoOyMEz, Rayos, MoriNanrio, LarLaza.
e1cétera.

No hay que decir que no s6lo en lax catedras se libro la con-
tienda, sino en el campo de batalla de la conciencia de cada le-
gis erecutor, donde el combate es singular y silente; los repei-
torios de jurisprudencia importan una estadistica de las altas
v de las bajas, en un proceso que tomé su tiempo. No olvidemos
que los intérpretes judiciales estaban formados por ensefianzas
en su mayoria positivistas.

Por supuesto que en esa corriente penal se reconocia el pro-
hMema del analisis del delito desde los tiempos de CARMIGNANI ¥
que no ignoraban la desintegracion del delito como objeto, pero
ron un proposito simplemente expositivo y, ademds, incompleto.
De donde no resulta extrafio, en esa época, que alguien tan insos-
pechable de dogmatismo tudesco, como el profesor Ramos, en la
reedicibn de 1942 de su Curso de Derecho penal, introdujera el
avalisis del delito. Pero dejando bien en claro que los elementos
del delito no eran independientes (!) y que, todor y cade uno de los
clementos, pueden zer el primer elemento.

Mas la prueba indiscutible de la vigibilidad de la dehiscente
verdad de la teoria alemana del delito la di6 un autor de la
talla de Jose Prco —jurista de nombradia internacional, ini-
c¢iada con el reconocimiento del propio Exrico FEkri—. que en su
Proyecto de Cédigo, de 1941, estatuve. al lado de normas posi-
tivistas sobre peligrogidad. otras sobre causas de justificaciéon
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(articulo 27) y causas de inculpabilidad (articulo 28); en tesiturns
ambivalente: delincuente-delito, que lo singulariza como nec
positivista.

3) Vigencia, en sentido orteguiano, del Derecho penal
argentino

Desde aquellas obras primiciales de SoLbr y JIMENEZ DE AsUa
hasta nuestros dias, los repertorios jurisprudenciales —con lua
seriedad de revistas juridicas que superan nuestras fronteras.
como La Ley y Jurisprudencie Argentina— marcan un gran avan-
ce de la teoria juridica o dogmdtica del delito. Asi es que, desde
hace una década, no es sélito encontrar fallos que no acudan, en
primer término, a un dogmatico, como SoLkr en su Derecho penal
argentino; a la referencia del enciclopédico Tratado de Derechd
penal, de JiniENez D AsCa. La obra de Sorkr ha adquirido la
preeminencia que antes gozaba la de GomEz, 0 MoLINARIO, 0 Ra-
M08, Esa preeminencia es significable con el concepto orteguiano
de vigencia —de sus Obras completas, y, en particular, su Idea d¢
las generaciones—, que se echa de ver y se evidencia en que pocos
se atreven a polemizar o siquiera a redargiir las exégesis del
Derecho penal argentino.

Pero ello fué precedido de una tenaz oposicion de Evsenio Go-
MEZ no sblo en sus Gltimas Leyes penales anotadas, sino y pri-
mordialmente en aquella tan extraordinaria como afiorada Revista
de Derecho Penal, de su direccidon, con jerarquia en la entera
6rbita americana. Ahi se enarbolaron argumentos de toda laya
contra la teoria dogmdtica. Desde las acerbas expresiones de
Rocco (prologo al Manual de Derecho penal, de Vox HirpeL, 1936) :
“...1a llamada nueva dogmditica del Derecho penal tudesco.., so-
bre las huellas de STavMMLER, por un lado. ¥ de la Filosofia de
!os valores. por otro, representa una vuelta, mis o menos atévica.
a las concepciones iusnaturalistas... y lleva, con la admisién dc
nu Derecho ultralegal (Derecho justo) junto al Derecho llamado
legal, a la ilegitima intromisién de las investigaciones filos6fi-
cas, espiritualistas y metafisicas del Derecho, en la légica crista-
lina v limpida de los conceptos juridico positivos™ {cit. por G
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MEZ en “El tecnicismo juridico en Derecho penal™, en la Revis-
ta de Derecho Penal, aiio I1, 1946). o
Aclaremos que esa supralegalidad que sélo 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 teorfa'juri’-
dica del delito, Y ello es asi, por cuanto la teoria juridice del ds-
lito actia en el campo del Derecho penal, stricto sensu, después
de sancionada la ley, en tanto que la problemitica de la crimina-
lidad, como politica legislativa, antes de la ley, recoge los
aportes positivistas en alguna medida. Hemos dado prueba de
¢llo en nuestra “Etiologia de la criminalidad infanto-juvenil’
‘Revista Inst. de Inv. y Doc. Criminolégicas, nim. 5, 96, reedi-
tado por Jurisprudencia Argentina, bol. 15-IX-61, y traduccién
‘al inglés en Ezcerpta Criminologica, editado en Amsterdam, Ho-
landa, vol. 2, nim. 35, septiembre-octubre 1962; parrafo 1.293).
Ahi temaotizamos que el legislador, por encima de la contienda
de escuelas, no puede obrar de otro modo que interrogando neu-
tralmente la conducta criminolégica que va a normar; con len-
guaje kelseniano, apoya el “mundo de las normas™ (Sollen) ¢n
el “mundo del ser” {(Sein). _
Volviendo a (6MEz, publicaba, también en su revista, aiio 1943,
pagina 361, un vehemente alegato de la pluma del remombrado
nenalista brasileiio NeLsoN HuNGRIs, sin concesiones de ninguna
clase: “Desde os primérdios déste século, a doutrina do Direito
venal, vem-se esterilizando no afincado propoésito da miada dis-
se¢fio de conceitos, na exasperaciio do logismo abstrato, na tare-
fa ingléria de uma dialética tao profusa quanto infecunda. Nao
foi sem racdo que ja se falou da decadencia do Direito penal...
a ciencia juridico-penal entrou a construir no vazio... com o tra-
qitilo objetivismo de cAlculos matemfticos. Dentro de esquemas
aprioristicos, de classificacoes rigidas, de quadros fechados, de
logomaquias difusas e confusas, de sutilizagoes cerebrinas, de
fragmentacoes infinitisemais de conceitos.” En toda la preduc:
cién de HuNgRrIA, este estudio, incisivo desde el epigrafe Os pan-
detistas do Direito penal, no tiene rival en su falta de neutrali-
dad. como para imputar al pensamiento de BrLLING 0 MAYER —en-
tre otros— la “decadencia del Derecho penal”, “construcciones en'
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el vacio”, “logomaquias difusas y confusas”, " fragmentaciones in-
finitesimales de conceptos”, como se ha leido.

Con estas andanadas, inteligentemente dirigidas a la univer-
sal ley del menor esfuerzo, se conjetura, y se conjetura bien, que

la lucha cientifica de SoLEr y JimENBz DE AsCas no fué precisa-
mente facil.

1) Fallido embate de la iusfilosofia egoligica...

Como para probarla a fuego, no se libré la teoria juridica del
delito del embate de una corriente no penal, iusfiloséfica, llamada
“egologica” ; que, por medio de nno de sus seguidores, LAUREANO
LaANDABGRU (jr.), en “El delito como estructura” (publicado en la
revista de GOMEzZ), emprendié una campafia seguida por AFTALION,
en “Delito, tipicidad y analogia” (La Ley, 1945), contra la anali-
tica alemana. Postulaba LaxpaBvrr el “delito como estructura™,
invocando la tesis psicolégica de la Gestaltpsichologie y la estrue-
tura psiquica. Invocacién que, a nuestro parecer, invalida su te-
sis ab ovo, ya que la Gestaltpsichologic, de WBRTHEIMPR, KOFFA ¥
KoHLER, es psicologia de 1a forma, con matices diversos a la Struk-
turpsichologie o psicologia de la estructura, de KrtvEGEr ¥ WELLEK.
Y también de la Ganzheilpsichologie o psicologia de la totalidad.

De todos modos, lo que interesa a esta descripcién es que la
tesis del **delito como estructura” negaba el analisis del delito.
imputéndole que era temporal, y con ello desintegraba atomistica-
mente la unidad del todo. Como también que la tipicidad y la cu!-
pabilidad no eran particularidades del Derecho penal; pretendier:-
o, so capa de voluntarismo, que el juez “‘crea’ subjetivamente ¢!
Derecho y que se debfa ‘“sacar del error dogmatico a la ciencia
penal”.

" Vale la pena hacer posada en el episodio porque asombros:-
mente uni6 contra esa incursién filoséfica a dogméticos y positi-
vistas. No era de extraiiar, en efecto, que saliera a la palestra Ri-
carDo C. NOREz, también dogmético, con “;Debemos abandonar
la' manera tradicional de interpretar las leyes?”, Reviste Juridi-
ca de Cérdoba. 1947. O el distinguido magistrado tucumano G-
RARDO PBNA GuzyAN, con “Tipicidad y Derecho penal liberal”,
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Fevista Col. Abog. Santiago del Estero. Pero lo insolito —y de suyv
valioso— es que un positivista ¢ outrence, como FRraxcisco P. La-
I'LAZA, se les uniera, con “Realismo, dogmatica y adaptacién pe-
nal”, Kevista de¢ Derecho Penal, 1947. Posiciéon que reeditara con
entusiasmo, junto a otro positivista, DwBENBRLETTI, en un debate
sobre el tema en el Instituto de Filosofia Juridica. con participa-
¢ién de LaxpaBury, ArianioN, PeSa GuzmAx, S. C. Fassi, Laxe-
FELDER y otros (ver Rerista de Derccho Penal, 11, 1946).

D¢ este interesante episodio se desprende llanamente, como
conclusioén, la nivelaciébn subyacente de “tirios™ y “froyanos”
{logmaticos ¥ positivistas), reveladora en esa covuntura del de-
terminado grado de verdad que asiste a la teoria juridica del de-
fito, por encima de algunos extremismos ¢ inflexiones,

Conclusién que no sdlo culmina esta compendiada imagen del
status de nuestra doctrina iuspenal —que puede ser compulsada
con la de otros paises y extraerse conclusiones propias-—, sino
que deja prefigurado el sustento cientifico de 1a Original research
que realizamos en la parte IT.

5) La teoria juridica...

21 “Proyecto de Cédigo penal”, de 1960, redactado por SEBas-
1AN BOLER, es ya bien conocido en Espafia, por el exhaustivo es-
tadio de Jost Marfs Robricuez Devesa, catedritico de la TUni-
versidad de Valladolid, publicado en el Anuario de Derecho y
Ciencias Penales, Madrid, 1960, invocado sefleramenie por SoLexr
al inaugurar las sesiones pablicas preparlamentarias en la Hono-
rable Cimara de Diputados de la Nacion, en 1961.

Con su jerarquia doctrinaria, el redactor construye una mag-
nifica traduccién legislativa de la concepcién dogmaética del de-
lito. Incorpora previsiones y tecnifica incongruencias de la ley
vigente. A la manera como habia esclarecido, dogméaticamente, el
Cédigo del 22, en su D. P. A., i. e., al desentraiiar el “dolo” en el
2. inciso 1.°, o al superar tedricamente el inconveniente requisi-
to de la “falta de provocacién suficiente”, en la legitima defen-
sa (34, inc. 6. apartado c), etc. Precisamente el profundo cono-
cimiento de la dogmatica alemana es una de las maximas vir-
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tudes del Proyecto”, la que como fundamento de adhesién di
junto a otros nueve argumentos, pese a observaciones de detalle
en el articulado (cf. El Colegio de Abogados de La Plata frente a
la reforma penal). Siendo otra virtud la de no estar adscrito, pese
a todo, a una sola teorfa; pues hace concesiones —busecando ese
justo medio a que aludiera Aristételes— con la semiimputabili-
dad, donde la medida de seguridad es vicaria de la pena, con
beneplacito del positivismo y resolviendo problema por proble-
ma. Tampoco debe pensarse que su D. P. A. monopolizara la doc-
trina, si el “Proyecto” se convirtiera en ley, pues existen varias
e importantes modificaciones —ya no esta frente a una ley imper-
fecta, esta legislando—, sino que la doctrina se ir4a formando
sobre el articulado que resulte aprobado por el ex jure quod est
regula fiat.

Como proyecto, per se¢, independiente de su suerte legislativu.
ejercerd indudable influencia en el orden comparado, con lo que
ia teorta juridica del delito que traduce continuard su empina-
miento, conservando, sin cesura, una de las virtudes del Codigo
penal del 22 —obra, mas del sentido comin que del eclecticismo
que se le adjudica—. me refiero a su brevedad.

Claro esti que se le formularon al “Proyecto” muchas obser-
vaciones, no en vano es un cuerpo legislativo de fondo, pero
aportando todas colaboracién con el legislador. Y con el redac-
tor, cuya responsabilidad no compartida en el ‘“Anteproyecto”
como el caso de Sroos o de GraviN, es demasiada, 2 mi jaicio,
para un solo jurista, por grande que sea su esfuerzo. En lo que
hace a nuestro tema, en ninguna de las observaciones de NONEz,
Liapraza y otros profesores y ponentes se advierte ya esa animad-
vereioén contra la teorfa juridica del delito; con lo que también
nos acompafia en este excurso el promedio de las ideas iuspe-
nales vigente en nuestro medio y a esta altura de los tiempos.
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I1I. Los ASPPCTOS NEGATIVOS DEL DELITO MILITAR
EX LOS SIETP MOMENTOS IOGICOS DB 1.A “TROR{A JURIDICA DEL DELITO”

) Pesqu-isa, tedrica en el Cddigo de Justicia Militar
de 1951...

Formidable tarea seria intentar siquiera dar noticia de lo que
la teorfia alemana ha pensado sobre los aspectos positivos y ne-
gativos del delito. Por otra parte, innecesaria; pues toda ella, des-
de la misma “Teoria del delito” (Die lehre von Verbrechen), de
BELLING, es moneda corriente en la literatura penal hasta para los
estudiantes de Derecho. Pero simplemente a titulo de incardin:-
¢i6bn de la prelusion teérica con la puesta en ejemplo que sigue,
esquematizaremos, a manera de pivot, los aspectos positivos con
los negativos, indicando dénde juega cada uno de éstos. que son
los que nos importan.

Aclarando previamente que no uso la terminologia de caracte-
risticas o elementos del delito, ad wsum, sino la de *momentos 16-
gicos”, evitando el reproche de division temporal y de simple
sama de partes yuxtapuestas de un todo (2 a. Investigacion lo-
gica, de HusserL), pues constituyen un conocimiento logico del
todo delito. La teoria juridica del delito, a nuesiro juicio, es un
“instrumento gnésico de andlisis loégico”, que, por ser Ciencia y
no Derecho (norma), no afecta la unidad del todo objetal.

Momentos légicos del delito Aspectos negativos del delito
Accién (2). 1) Ausencia de accién.
Tipicidad. 2) Ausencia de tipicidad o tipo.
Antijuricidad. 3) Causas de justificacién.
Imputabilidad. 4) Causas de inimputabilidad.
Culpabilidad. 5) Causas de inculpabilidad.
Condicién objetiva de punibilidad. 6) Faltade cond. obj. de punibilldad
Pena. 7) Excusa absolutoria.

(2) Accién es una denominacién no pacifica y controvertida con
acto o hecho, 1o que nos impulsard a una exploracié6n fenomenolégica de
estos signos significantes, a publicarse en el nim. 2 de la Revista del Ins-
tituto de Derecho Penal de la Universidad de La Plata, que dirige el rector,
profesor Jost PEco.
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Es archisabido que “accion™ mienta el hecho humano volun
tario: “tipicidad”, la adecunacién del hecho a un tipo penal; “an-
tijuricidad™ es el Derecho contradicho por la accién punible: la
vida, el honor, etc.: “imputabilidad”™. es la atribucion objetiva
de un hecho a un sujeto por condiciones determinadas: concien-
cia, volicion y madurez (edad); *“culpabilidad” es la valoracion
de la vinculacién subjetiva de un sujeto a un hecho (por dolo o
por culpa): “‘condicién objetiva de punibilidad™ es una condiciéon
exterior y extrafa a los cinco momentos légicos primarios y an-
teriores en ciertas figuras penales (mientras que los cinco ante-
riores se dan en todo delito); “excusa absolutoria” es una ex-
clusion de pena adventicia para ciertos casos y no para otros, en
los mismos delitos.

Il orden de estos momentos 16gicos es invariable y no admite
mutacion: i. e, si un hecho alcanza el segundo momento, ya es
delito, aunque el autor no sea delincuente, ya sea por inimpu-
table o inculpable; circunstancia importante, pues entonces debe
investigarse la responsabilidad de coautores y participes, que re-
cibirian pena por ser ellos imputables o culpables. No asi en el
momento primero, si hubiera ausencia de acto.

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

Iniciaremos ahora la pesquisa de ejemplos dogmaticos en la
ley penal militar argentina. siguiendo un methodog (camino) que
permita su reedicién, didasedlicamente, en otros codigos cas-
trenses.

TV Interés y utilidad de este exenrso cognoseitivo, .,

Se desprende docilmente de lo anterior, que la teoria juri-
dica del delito nos da ideas claras —lo que no alcanza a cum-
piir nuestra escasa doctrina penal militar positivista y, por en-
de, anacrénica—. evitando las naturales deformaciones del em-
pirismo: el que acecha todo quehacer humano en cualquier en-
crucijada del trato del hombre con las cosas. Ello, de por sf, jus-
lificaria el interés de intentar esta personal recomstruceién doz-
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matica de la ley castrense, si no tuviera también utilidad, en cuan-
to cada aspecto negativo del delito produce distintos efectos ju-
ridicos. No basta saber que se absuelve, debe saberse, y es fun-
damentai, por qué aspecto negativo se absmelve. Al Tribunal,
como a las partes, les son menester ideas claras de ese “por qué”
en el cago de autos. Por ejemplo, en los aspectos cuarto, quinto
v séptimo subsiste la investigaciéon y responsabilidad de terceros
coautores o coparticipes. El aspecto negativo tercero, como el
primero, segundo y sexto, elimina la responsabilidad patrimo-
rnial. Los aspectos negativos cuarto, quinto v séptimo dejan sub-
sistir la responsabilidad civil ex delicto a pesar de la impuni-
dad penal. El aspecto cuarto determina medida de seguridad,
#i el acto es tipico y antijuridico.

8) La accidn y su ausencia; el delito de sueito

Desde Maxzixi, que cree que las normas también “se dan para
hasta nuestros dias, de lo mucho que se ha es-

]

.08 durmientex”,
erito, Carrara sigue iluminando la cuestiéon al ensefiar que los
movimientos de un dormido son ‘“meramente maquinales™ (Pio-
gramma, pardg. 238). Pero lo que importa en lo penal militar es
el giro copernicano de la cuestibén, al transformar este aspecto ne-
gativo del delito com@Gn en delito, per se stesso (cf. arts. 362, 363,
399 v 400 del Cédigo castrense espaitol). El art. 732 del Cédigo
de Justicia Militar argentino reprime al “... que se hallare dur-
miendo”. El delito, pues, es el snefio mismo.

Salvo este caso, rige la teoria juridica del delito, que excluye,
inclusive, al somnilocuo —que habla en suefios—, ¥ podria tipi-
“iear con palabras el delito de irrespetuosidad.

9) La tipicidad...
La ausencia de tipo resulta de la falta de cualquiera de las
circunstancias expresamente exigidas en cada delito (Mangel am
tatbestand). Puede ser: a), en el sujeto activo —art. 843: “Mi-

litar revestilo de funciones judiciales”—, determinando la ati.
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picidad para todo otro militar que no cumpla esta exigencia del
tipo; b), en el sujeto pasivo, verbigracia, en el delito de irrespe-
tuosidad, que exige un militar de mayor grado, con iguales con-
sccuencias que el caso anterior; c), en la falta de objeto —ar-
ticulo 284: “armas... que hayan sido provistas, ¥y no otras ar-
mas”—; d), en elementos cronoldégicos, como los articulos que
cxigen “tiempo de guerra” (no confundir con <declaracion”, que
puede no existir) ; e), en la ausencia del medio —art. 7:22, debe re-
vclarse: *... el santo v sefia, una orden reservada...”—: f), falta
de elementos normativos —art. 720, lugar: “... no autorizado...”,
determinando la valoraciéon de datos juridicos: autorizacion le-
gal, reglamentaria, etc.—; g), falta de elemento subjetivo del
tipo. que puede ser intencional, como en el art. 716, inciso 2 (de-
sercién): “... propbsito de abandonar las filas™, o de finalidad,
articulo 629 (espionaje): *... con el fin de hacer reconocimien-
tos”, o el art. 843 (defraudacién militar): “... en provecho pro-
pio o el ajeno”.

10) La antijuricidad...

La antijuricidad, en la teoria alemana, es sindénima del injus-
to; de ahi que BELLING, en sus Grundzige (“Fundamentos”) no
diga “causas de justificacién”, como aspecto negativo, sino “cau-
sas de exclusion del injusto” (Umrecht). Tenemos la legitima de-
fensa, el ejercicio de un derecho, cargo, autoridad u oficio, el
cumplimiento de un deber (por ley). Sormr agrega el ‘“consenti-
miento del interesado”, sin gravitacién en lo penal militar. No
asi las causas de justificacién mencionadas, pues, por remision
del Cédigo penal, operan en el Cédigo de Justicia Militar. Son
ius receptum en el 310 del Codigo castrense todas ellas, “... en
cuanto no se opongan a las prescripciones de este Coédigo”. De
lo que encontramos raro ejemplo en el art. 516, que sélo “atenta
la pena” del que consuma delito de “vias de hecho contra ¢l su-
perior” cuando es objeto de ataque fisico de éste, por delito de
“abuso de autoridad” del propio superior; lo que en el orden
com@n es legitima defensa y, por ende, impune. Omitimos consi-
derar la “obediencia debida”, pues destruiria las proporciones de
este trabajo. Adelantando qué suele darse en la prawxis o como
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causa de inculpabilidad (error de hecho al examinar la orden -re-
c¢ibida) o como cumplimiento de la ley, justificante independien-
te, pero que también excluye la antijuricidad.

111 La imputabilidad...

Siendo la mayoria de edad penal de dieciséis afies (y el Co-
digo penal rige también, por remisién, tratdndose de un Derecho
penal especial) es dificil su azusencia en lo penal militar. cuyvos
sajetos activos son de mayor edad. Sélo el art. 109, inciso 3, ha-
hla de ‘‘alumnos de Institutos ¥ Iiscuelas militares...”, algunos
teoricamente inimputables por minoridad o inmadurez.

Otra particularidad es el art. 246, gque estatuye la “‘suspension
de 1a causa —no la exclusion de delito por ausencia de imputabi-
lidad— en caso de “incapacidad mental”, con medida de inter-
nacién gine die. En todos los otros casos opera el 34, inciso 1,

del Codigo sustantivo.

12) La culpabilidad...

El error, la ignorancia y la coaccion excusan la culpabilidad
en la teoria juridica del delito y en la ley comun. “El error es sa-
ber mal”, y “la ignorancia es puro no saber” (Soter, D. P. 1., 11,
79). EI error elimina la conciencia de la criminalidad del acto,
contenido en la culpabilidad. Esto ultimo nos permite sostener
inéditamente que el Codigo de Justicia Militar prevé formas de
obrar sin conciencia de la criminalidad del acto, en un giro co-
pernicano anélogo al del delito de suefo, cuando en su art. 738
prevé ese “saber mal” excusante, ad litteram, el error, como de-
lito per se stesso. En lo demas rige el sistema comun.

13) Condiciones objetivas de punibilidad...

Ejemplo de estos verdaderos afiadidos o agregados a los mo-
mentos 1égicos fundamentales y primarios lo da el art. 638, que

impone esta condicién como un plug a los cinco elementos pre-

vios: “... se ha declarado la guerra” o “se ha producido incen-
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dio”. O el art. 848 (defraudacion militar), que virtualmente des-
incrimina la accién tipicamente antijuridica, aunque el agente
sea imputable v culpable, si no hay ... perjuicio de la Adminis-
tracion militar”. Este aspecto negativo rige en ciertos delitos,

14) Frcusas absolutorias

Ejemplos: art. 648: Los participantes de rebelion que de-
nunciaran lg conspirdeion, quedan impunes por esta excusa ab-
solutoria.” No asi los coautores v coparticipes del mismo delito
de rebelion. O el art. 625: *El complicado en traicion que la reve-
la a tiempo pare crvitar sus consecuencias.” El art. 524 otorga
una excusa absolutoria al que consume tipicamente el delito mi-
litar de abuso de autoridad. cuando sea *‘para reprimir flagran-
tes delitos de traicion, rebelion, ete.”.

13)  Log aspectos negatiros,..

Por el art. 870 del Coédigo de Justicia Militar de 1951, los
delitos comunes, en los casos sometidos a jurisdicei6bn militar
fpor el lugar militar o por cumplir el agente militar un acto del
servicio) “... sern reprimidos con arreglo a las disposiciones del
C6digo penal”.

Este articulo es altamente demostrativo de la utilidad en lo
penal militar de conocer los aspectos negativos del delito, de la
teora juridica, pues, si con arreglo a las disposiciones del Cédigo
penal, donde. como hemos visto, se estatuyen causas de justifi-
cacién, de inculpabilidad. de inimputabilidad, etc., se excluye la
pena, resulta la impuarnidad del delito comGn sometido a jurisdic-
ci6én militar, con la polifurcacién de consecuencias mentadas en
el pardgrafo T.

Tematica con la que esta investigacion accede. a un tiempo,
a culminar su periplo ¥ demostrar su peristasis.



