
~\ c\e\incuente en el Códig o M aúrtua 

M a úrtua fué au t or e·x clus ivo d o la re­
foru1a p enal. Su ponencia parl-o.montaria 
de 1916 túnidamento influida por e l an­
teproyecto suizo d 'J 1015, 'CS una tran­
sacción con la escuela clásica. Con me­
j or propósito r ef ormis ta su proyecto do 
1921, ·m á s directamonto· inspirado en los 
o.ntoproyect os s uizos d e 1916 y 1018, in­
cluyo instituciones y r esortes d e política 
c riminal omit idos on el ante r ior. Y os 
elite segund o p royecto, d e tíg íl y moder ­
na arquitec t ura, ol CJUO d es pués ele s uf rir 
ligeras enmie ndas p oi· parto <lo la Comi­
sión R eforma dora , que a t ina <l a m e n te ha­
bfa Ha mndo a M;i.úrt ua a s u s e no, so con­
vir rto· e n 1924 en la v ig e n te l ey. 

En el t r a b a jo quo i nsertamos a co1ll.i­
nuaci6n so confrontnn alg u n os precep tos 
d el Código-los más importante <; en nues­
tro concepto-con las nue·v a s d oc trinas 
p en a les. E l r esultado-según so verá-no 
es favor able . D espu6s t1e treca años d e 
v ig en cia, la an tes p erfecta teoría d ol Có­
digo mués t ra clefcctos y vacíos d ehit1os 
no sólo a una con cep c ión qno a hora r e ­
sult a \lc f ect uosa, sino, sobro todo, a una 
p c rm:rnento f alta d o aplica c ión. R a ro d es­
tino el do esta ley, CJ U C ya su i lus t r e ::1_11-

t or consta taba con desencan to : envcJe­
cer sin haber siclo aplicatln. 

1 Para enjuicia - , d" 
0 desde el tri le t un co t~o penal moderno h ay que enfoc~r-
d~ la latitud p /)un~o de v ista de la concepción del de!incllente , 
ción d~ los de{it:;cacia de la política criminal y de la configura-
d Siguiendo este , d . . 

el códio-0 tan , 1 meto O estudiaremos por ahora la doctrina 
D c. so o en 1 · ' . ' e filiació O que se refiere a l delinc1,tente. 

en el patró~ frn n:tamente clásica, el Código de 1863 cortado 
u o .. , anee~ de 181 b' . ' 1111s1on voluntaria . <:::, canee 1a el delito como una acc1on 

Y maliciosa penada por la ley. El delincuen-

• 

1 
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te era en él-ta] como lo pinta Ia cer tera frase de F . 
m ás que un " ma niquí animado sobre cuya espalda 1 ern- n ada 
el n úmero de un a rtículo de la ley, el cual lleo-a a se e .Juez! pega 

I • · ' J J :-:., r ig ua mente lln número para a eJet uct0n e e a sentencia" . ( 1 ) 

Enrolándose en la escuela positiva, el Códig;o 1\IT , 
n e a la concepción del delito Ja concepción del d r a urtua opo-
1a prevalencia del delincuente sobre e] delito . es e tn~uente. Pero, 
t a como pa rece a primera vista?. é en el tan a bsolu-

Aún cua ndo los a r ts. 81, 82 y 83 hacen d ¡ " 
f racción" el ej e alrededor del cual g ira todo el e agente de Ú t ­

n as y d~ las, n~eclidas de segu rida~, _la adopción ~~~rat? de las pe­
lóo-ica-s1colog1ca de la responsa b1hdad conduc a formula bio­
a Ja discriminación de los llecl,os que inteo-re necesaria men te 
m ismo, la determinación de la medida de la ºpean elb . delito. Así 

" t l l l · na O liga p r esente- en cuan o ,a ey 110 as considere e . a tener 
mo co11stifll~i'u~s .º mo_difi:,adoras _del delito"-(asft~ci~lnie1:ite co­
tancias de 111d1v1dualizac10n per tmentes, unas, a 1~ ) , c1rcuns­
de l hcch<;> _delictuoso, y, o~ras, a la , p~rsona del del in natu raleza 
que s ignifica que la doct rina del cod1go no mira ct~ente. L o 
h acia ¿ste, co~~ explicable ~i se advierte que para e~clus1_va~ en te 
d e " la culpabilidad y el peligro del age11te" hay q ~P1 ec1ación 
b ién hacia el deli to, expresión de pelig rosidad. • ue 1111rar ta 01_ 

I. - IMPUTABILIDAD Y RESPONSABILIDAD 

Seo-ún la escuela clásica, el delincuente es r 
que dot~ do de ]a _facultad de ~scoger entre el act~spons~ble Por­
acto líc ito, se decide por ~l pnme!·o. De acuerdo e Pt1n1hle y .e l 
p io, el código de] 63 consideraba u-responsable al i~~ este princi-
cernimien to, fuese loco o menor de edad. ª Paz de di ,_ 

Apartándose de la p_osición clá~ica, pero temer . !:i 

tiempo de ad?I?tar una ! ormu_la ra_d1cal, el Códia-o isa, a l 111isino 
serva e] r eqms1to de 1a mte11c1ona lidad o volunt: . el faurti.1a co 
te de infracción ( arts. 8r y 82) , autorizando co rte ~d del an-en-
. 1 · ' d I d · f · , n crite · ~ n-s1sta a r epres1011 e agente e m racc1on no int . r10 def 

posa " en los casos de peligro social'1 (ar t. 83) Denciona1 ni ce~­
combinan el criterio subjetivo de Ja responsab 'I"d e este l11od u -
la libre determinación de la voluntad del ao-en/ 1 ad basad O se 
j etivo de Ja responsabilida d socia] ·basada ~ le Y el criteri a ebn 

e estado p 1 · o o --- - e 1 
(1) Ferri.-Sociología Criminal.- T. I.-Introducció groso. 

n, pag. 15. -
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Causas de inimputabi l·idad. 

Bajo el impropio rubro de "~ai,~as_ que_ el-ilninan o atenúa,~ 
la represión", el_ C?digo agrupa, sm d1s~u:1guirlas-. -_ lo que prodr e 
ce cierto confus1om smo---las cau sas de immpu tabihdad Y ,las 
justificación , en t regando al a rbitrio judicia l las que a tenuan la 
responsabilidad. 

L as causas de inimputabili<lad contenidas en el a rt. 85 son : 
I.º- E1Lfermedad n1ental ( inc. r.º); 
2.º-Idiotez ( inc. r.°); 
3.º- Una grave alteración de la conciencia ( inc. r. º); 
4.º- Fuerza irresistible ( inc. 3.0

) ; 

5.º- M iedo insH,perable ( inc. 3°). 
Según el inciso L º del art. 85 es tá exento de pena "el que 

~01:iete un hecho punible en estado de enfermedad mental: de, 
idiotez o de u na grave alteración de la conciencia y no pos~e en 
el niotnento de obrar la facultad de a.precüw el carácter delictuo­
so de su acto o _de determinarse según esta apreciación" . 

. ~sta es la fo rmula mix ta (biológica-sicológica) de la respon­
sabilidad contenida en el a rt. 12 del anteproyecto suizo de 1916 
--conserv~da en el anteproyecto de 1918 y reproducida en el a r t . 10 

del ,reciente Código Federal-y la misma que T hormann opuso 
ª la fo rmula biológ ica propuesta por Stooss en el art. 14 de _su 
proyecto d~ 19 0 8 . Según élla , para que la irresponsabilidad f uncio­
ne se requiere, además de un estado patológico de en f er11iedad 
ment_al o_-idiotez ( estado permanente ) 0 de grav e alteración de la 
~onciencia ( estado transitorio) falta de apreciación sicológica 
Rel hecho Por Parte del ac¡ente. 

1

No basta pues - corno advierte amos al · ' ' · 
• • e comentar es ta f órmula- que el Juez, por medio de pe-
ntos, constate el estado biológ ico del delincuente sino que es me-nester tambié . . .. ' . 
d • " n- para que exista 1rresponsab1hdad-que se ev1-
c~~~~ d~ue el ~gente, en, el mom~nto de obrar, carecía de la fa­
tnina aprecia r el caracter clcltctuoso de su acto o la ele deter-

Üe d<; ~cuerdo con élla". ( 2) 
ción de~ "~º1~go que mirando al porvenir ha incorporado la no­
tado la fór~ ig;o ~oci~l'~ ( ar ts. Sr, 83 y 89) , no debía ha ber adop­
go de viej/ u ª 81

{ 0 log1ca de la responsabilidad por ser un reza­
problemas d:scl:1e ª s~sceptible de hacer perd~tra r embrollados 

sicologia Y de metafísica eliminados ya del á rea 
(2) J. P . Rarnos I --
X XII ·- ntrodu · 6 

pag. · cci n a La. Re.forma penal argel'l:tina, por J' osé P eco, 
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pena l. Preferible habría sido adoptar la fórmula biológica de 
S tooss, que hace depender la irresponsabilidad de una causa de 
h echo : la en fer medad menta l, la idiotez o una grave a lteración de 
la conciencia. Causa que, una vez comprobada por la pericia mé­
dica, obliga a l Juez a declarar la irresponsabilidad, sin que sea 
necesario averig uar si el estado permanente o transitorio del au­
tor del delito ha sido o nó causa directa de éste, o si el agente pu­
do o nó comprender lo injusto de su acción para determina r se o 
n ó a realizarla. 

La Psiquiatría demuestra que la grnn mayoría de los a lie­
n ados tienen conciencia de sus actos y que son capaces de preme­
ditación . Pero ello no obliga a pasa r por a lto su trnstorno m en­
ta l. Si un a norma l delinque en un intervalo lúcido, el juez no po­
ch·á pensar que es r esponsable po1·que obró con discernimiento. 
La investicración del discernimiento es, pues, además de difícil 

:::, . ' 
inútil y susceptible de induc1r a error. 

F rente a un en fe rmo m ental, que no es responsable de su s 
actos el Juez debe declarar la irresponsabilidad, s in mayor r e­
quisito. "Si el perito oficia l a~ever~ la enajenación, el Juez no 
tiene por qué escudriñar la aptitud m lelcctual, la capacidad sico­
lócrica o la valuación mo~·al". (3) 

° Cuánto m ás conveniente habría s ido que nuestro leo-islador 
hubier a adoptado la fórmula_ de la responsabilidad legal de todo 
delincuente ta l como la concibe el a r t. 18 del P royecto Ferri ele 

1 921, que declara que "los autores y copartícipes de un delito 
son siempre legalmente respons~bl~s, salvo l~s c~sos de justifi­
cación del hecho". E l proyecto ita lia no substituyo así el clásico 
postulado de la imp1da~ilidad por el de la respons_abilidad social 
basada en ~1 estado peligroso del agente, estableciendo pa ra los 
delincuentes en fe rmos de la m~nte (arts. 32 '. 33 )!" 42 ) sanciones 
especiales, de acuerdo con la formula de peligrosidad inscrita en 
sus arts. 20, 2 1 y 22. 

Sería inútil buscar er~ }ª reg~a del _art. 83_ de nuestro Códi­
go-" el agente de infracc1on no int~nc10nal. ni c1tlposa será tani­
bién r~pri1nib.le en los casos ~e peligro social, cnando la ley 1o· 
prescribe expresamente, su.bstLtu,yendo a la Pena la medida d _ 

· · ' d d d t . d e se guridad o edu~ativa mas a ecua a e ermina a por la ley"-un 
p recepto semeJante a l del art . 18 del Proyecto F erri po. . , , . . , , i que 
mientras este es n orm a genen ca que no t iene m as excepción qu~ 

(3) J osé Peco.- L a reformA P ena.J. en el Senado, pag. 329. 
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las causas de justificación, aquélla es n orma r estrict iva que fun­
ciona sólo "cuando la ley lo prescribe e.xpresaniente". 

El término "enfermedad mental" adopta do en e l inc. r." 
del art. 85 reemplaza con alg una v entaja los d e "locura" y "de­
mencia" empleados por otros códigos, inclus ive po r el nues t ro 
del ?3· En su gran latitud están comprendidas t od as las per tur­
bac~~nes mentales-las psicosis y las neurosis, ]a idiocia y la im­
~ecihdad, las paranoias y la epilepsia- ,sin o lv idar ]a sordo-mu-

e_z expresamente mencionada en el art. 93 y que según la d oc­
trma puede ser causa de inimputabilida d com o de atenuació n . 
t 

1 
Aunqt~e el propio inciso 1.º de] art. 85 n o cita expresam en-

e ª embriaguez alcohólica ésta debe ser tom a d a en cu enta co-
mo caus d · ' 
sim 1 ~ e irresponsabilidad ( a rt. 4r, 2 .~ a parta d o ) o com o 
em?r: circunsta?cia atenuar~.te ( a rt. 90), según se tra t<; . d e Ja 
de la gube~ habitual ( especialmente de la locura akoh o hca) o 
63 co~~dnaguez accidental, fortuita o semiplen a . E l C ódigo del 
salvo e~

1 
eradaba la embriagu ez como circunstancia a tenua n te, 

agravan~aso <le la preordenada al delito que podía r eputar se e. 
El inciso 1 ., d 

las toxic , ·, el a r t . 85 tampoco hace m enc1o n expresa de 
d 

0nian1 as d · f · · 1 ' · entro de , causas e g raves a lter aciones 1s1O og1cas Y, 
de la volu~tods estados, de una anulación del discernimiento Y 

E a . (4) 
'ct• n cuanto a 1 dad . . . . . . ca 1gos h . a e . , causa de 1mmputab1hclad en ]os v 1eJOS , oy tnu f l ., 

g~nte-a su t n a a tendencia-bien acu sada en la ]ey v1-
lJ1atorio p s raer a los menores del á rea del der echo p ena l ex-
m ct· ' ara tran e 10s educ f sporta rlos a la del derech o tutela r q ue po r 
0f P0 rtun0 a sª ivos Y protectores trata de r eadapta r en mo m ento 
rut d e eres cuyo h h d 1· - 1 d O el cru 1 b s ec os e ictuosos son , por lo gene1 ~ , 
esvalida. e ª andona en que la sociedad dej a a la infan01a 

Fuera d 1 
cs~usa de impet: a_rdt. 85 Y ubicada en el a rt. 95 se encuentra otr a 
1en1pr · 1n1 ad . l d • • • , f · d r e que lo . · e esistimiento espont aneo, que unc1ona 
e 1to. s actos practicados no constituyen por s í m ismos ---. (4) ,\] 

Clones ( gbnos nut -
1 . enccifnl' . orea co . d . . . . 
~8 (f1ebrci . 1~1e opidé . nei crnn, 11dem{1s, quo c,er tns 1nf ecc1on es y toxrnfoc-

81016gico8 p t1fo1den r· mbicn, tuberculosis e!.filis),· otras en fer medndee no me n tu-. rop· , 10 rea · ' · 
no, menopa .10 s de lu ' d 1ntermiten tes, gripe); y cier tos acont ec imie n tos f1-
t erminar l~ u~111) PUedo/ 1 ~ ~e In mnj~r (men strunción, embarazo, p a r to, p n erpe­

>rresponaabil' r ~gtnar desórdenes e n In v ida p siq uicn capaces d e d e-
1 ª o In responsabilidad atenuada según l oe oo.sos. 
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Causas de justi ficación. 

Las causas de justificación comprendidas en el art. 85 son: 
r.º-Legftima defensa (inc. 2.

0
); 

2.°- Estado de necesidad ( inc. 3.0
) ; 

3.0-Ejerciáo de 11n derecho (inc. 4.0
); 

4.º-C111nplim-?°ento de deberes de f1111ción o de profesión 
( inc. 4.0

); 

5.0- Ejecución de una ley (inc. 5.0 ) 

6.º- 0bediencia jerárquica (inc. 5.0
). 

En su parte especial el Código contiene estas otras causas 
de justificación: 

r. º-111 óvil no egoísta (homicidio-suicidio, art. r 57) . 
2.º-Causar 11,n mal para evitar otro maJ101' ( aborto tera­

péutico, art. 163). 
3.°- 0111:isión por causa !egíti111a ( omisión de auxilio por 

razón de riesgo personal, art. I 83). 
4.º-Ev1'.tar un mal grave a sí projJio o a otro (allanamiento 

justificado de domicilio, art. 23 r) . 

Causas atenuantes. 

El sistema de nuestro Código es el de las llamadas "atenuan-
tes específicas" y comprende: 

r.º-Ezimentes incompletas, o sean todas las del art. 85 ; 
2.º-Error de hecho y de derecho (art. 87); 
3.º-lgnoranáa de la ley pena! (art. 87); 
4,"'-Arrepentimiento activo ( arts. 96 y 334, 5º apartado) ; 
5.0-Delito imposible (art. 99); 
6.º- Emoción violenta ( arts. r 53 y I 54) ; 
7.º-Edad juvenil (art. 148); 
8. º- Preterintencionalidad (lesiones, art. I 67) ; 
9.0-Vindicación. de ofensa. grave (du,el?, art. 178, inc. 2º). 
Por incomprensible pasad1smo, el Cod1go Maúrtua trans-

forma todas las eximentes en atenuantes, siguiendo un absurdo 
sistema que recuerda el del Código español de 1870 y el de nues­
tro Código de 1863. 

Decía este último en su art. 9, inc. r.º : "son circunstancias 
atenuantes las comprendidas en el título anterior ( que incluye 
las exi~entes) cu~nd_o no concurran_ ~n éllas todos los requisitos 
necesarios para ex11111r de responsab1ltdad, o no sean plenamente 
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probadas" .-Y dice el :vigente código en su a rt. 90: "en lo s ca­
sos del art. 85 ( que contien e las exim entes) cua ndo n o con cu r r en 
los r equisitos necesarios pa ra h ace r desapa r ecer t otalmen te la 
responsabilidad, el Juez podrá disminuir la pena pru d en c ia lmen ­
te h asta límites inferiores al mínimun legal". Los casos del art. 
85 son las causas de inimputabilidad y de jus t if icación ya enu ­
meradas. 

_Como se yé, las disposiciones son semejan tes, y sólo se d ife­
rencian en el mayor a rbitrio judicial concedido por la segunda. 

_No todas las causas de exención son susceptibles d e con ­
vertirse en atenuantes. Sieuiendo la doctrina Silvela-y a d ap­
tár:idola al sistema de nue:tro código-podemos clasifica r las 
eximentes de la siguiente manera: 

_1.º-Eximentes fundadas en un hecho indiv is ible y qu e n o 
admite f · · · d . n . racciona~mento, porque existen o n o existen, sien_ 0 

mconcebible su existencia a medias y por lo m ismo que f uncio-
nen com t ' · ' ·d· 

. 
0 ª enuantes. T ales son : la en fermedad m en tal ; la 1 io-

tez , una grave alt • · ' d · · · · t ºble · 
l . . ei ac1on e la conciencia· la f uer za 1rres1s i , 

e cumpl11n 1e t d l l b · · • • ' f · · 
o: _n ° e e e er ; el eJercic10 de un de rech o, o 1c10 0 

carbo r la eJ:cución de una ley. 

a , 
2

· - .Eximentes que no nacen de un h echo indivisible Y que, 
un cuando la l 1 · 1 · teg ey no 1aya diferenciado los elem en tos qu e as m-

ran, pueden f · · · t ate-
. 1 acciona rse y convertirse en otras tan as nuantes a co d" . , . 

ciació d 1 
11 icion de que los jueces, h aciendo una r ecta apt <:-

giblet Te 1 os hechos, determinen en cada caso los requis itos ex1-
de ne~esi~=~ \ºn : el i:nie~o, _cu~ndo_ no sea insuperable ; el es ta do 

º- '. a obed1enc1a Jera rqu1ca y la embriaguez. . 
fereJ~iad Eximentes cuyos requisitos han sido debidam ente di­
vuelve atos por la ley, de modo que si falta alguno la eximente se 

enuante T al 1 , . D · es e caso de la legitima defen sa. 
e acuerdo con t l . . . , . , lo las e._,.1• es a c as1f1cac1on debemos concluir que so-
~ mentes del d · en atenua t , segun o y tercer g rupos pueden conver tirse 

imper fect; 
1
::• 1mas nunca las del primero. Esta enmienda a la 

na doctri g ª del a rt. 90 la dicta la cordura y la apoya la bue­
locura ni~: que ~? acepta, como causas de a tenuación, ni la se11ii-

serni-i1nbecilidad. 
No debe olvidarse d , . • · 

"const-ituti~ . '. a emas, que las diver sas circu nstancias 
. d vas O 1nodificadoras del deHto" que el a r t. 51 reco-mien a para la deb"d . ct· .d . . , , . en . 1 a m 1v1 uah zac1on penal y que r adican unas 
el hecho dehctuoso y otras en la personalidad del agen te, pue-

- 1 
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den producir el efecto tanto de ate11nar como de agravar. la 
pena. 

II. _ CLASIFICACION DE LOS DELINCUENTES. 

Una clasificación de los delincuentes es de absoluta necesi­
dad en un código moderno, ya que élla "sirve de cartabón pa ra 
la norma penal, pa ra la sentencia judicial y para el cumplimien­
to de la sanción" . ( S) "Vano es centrar toda la defensa social 
en torno al criminal, si la parte general no proporciona normas 
prácticas sobre las categorías de delincuentes, que huyan de las 
clasificaciones teóricas complicadas, más propias para la discu­
sión de la cá tedra o el libro que para g uiar al legislador o a l 
juez". (6) 

En fórmulas dispersas y no exentas de imperfección técni­
ca, nuestro código ofrece la siguiente clasificación de los delin­

• 1 cuen tes: 
1.º-Enfermos mentales ( a rt. 85. inc. 1.

0

). 

2.º-Delincuentes de responsabilidad restringida ( arts. 90 
y 91 ). 

3.º-Alco_holistas ]]ab~tuales ( a r~. :4-1 ). 
4 .º-Ambientales (ociosos, 111alv1v1entes) (art. 42). 
5.º-Reincidentes (arts. 112 y 113). 
6.º-Habituales (art. u6). 
7. 0- Ocasionales (art. 53). 
8.º-Político-socia les (art. 18) . 
9.º-Menores delincuentes (arts. 137 a 149). 
10.º-Salvajes (art. 44)". 
11.º- Indígenas semi-civil iz::i.clos o degradados por la servi­

dumbre y el a lcoholismo ( a rt. 45). 

Enfernios nientales. 

E l código menciona a los delincuentes enfermos de la mente 
dentro de la fórmula del inc. r.º del a rt. 85: "el que comete el 
hecho pu11ible en estado de enfermedad mental. ...... " 

E l concepto "enferniedad 111e11tal" es muy vasto . • E~ su am­
plitud abarca desde l~s formas complejas de a lienación hasta las 

(5) José Peeo.-La reforma penal en el Senado, pag. 315. 
(6) Ibidem. 
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formas simples de anorma lidad. P or lo mism o, lla m a la a tención 
que la fórmula del inc. I .º del a rt. 8 5 incluya, en segundo térmi­
no, a los idiotas (7) y, en tercero, a los que d elinqu en en estado 
de grave alteración de la conciencia, term inología qu e r esponde 
a una nomencla tura psiquiá trica ya sobrepasada. E n rig or téc­
nico, el primer término es elimina to rio de los otr os dos. Mej or 
empleado estar ía el término alienación merital que, s iendo m ás 
expresivo, tiene una limitación que los psiquia tra s con ocen, muy 
conveniente a los fines de la individua lización pena l. ( 8) 

. Las reglas codificadas por los a r ts. 85 ( inc. I º ), 8<) Y 94 
pertmentes a los enfermos mentales pueden r educirse a tres : 

I.º- E n principio, todos los enfermos m enta les son in im pu­
tables, Y, por consiguiente, irresponsables. S in em bargo, "en !os 
casos del a rt. 85, cuando no concurren los r equisitos n ecesa n os 
para hacer desaparecer tota lmente la responsabilidad " ( a r t. 90), 
el e~~ermo mental puede ser imputable y responsable con respon­
sabtltdad restring ida. 

2 -º-Si un enfermo mental ofrece " pelig ro par a la segu r i­
~d O el orden públicos y se hace necesario interna rlo en un hos­
t tt O en un hospicio, el juez ordena rá este interna mi<mto" ( art. 

3 .º- La medida de seguridad es a bsolutam ente indetermi­
na~a. ,~l Juez la _ha rá. cesar sólo "cu ando la causa h~ya ?esapa-­
recido , con audiencia del JVIinisterio P úblico y previo dictam en 
de peritos (ar t. 94). 
- La indeterminación con que comienza la regla del art. 89, 
hace suponer que a cualquiera de los eximidos de pena del a r t. 
85 se 1~ puede aplicar la etiqueta de peZ.igroso y la correspond ien­
te medida de segu r idad. Esto es tan absurdo como equiparar a l 
loe<? homicida con el que mata en legítima defensa. Dada su es­
pec~al naturaleza, la medida de seguridad previs ta no puede ser 
aplicable sino_ a los enfermos m enta les, y de ! stos hé!-ce mención 
solamente el me. I .º del a r t. 85, a l cual deben a r eferirse taxati­
va mente el a rt. 89. · 

La medida de seguridad no es absolutamente obligatoria. 
El art. 89 la impone previas dos condiciones : I. º, que el irrespon-

"utio~:~ ... E1 art. 10 del anteproyecto suizo de 1918 dice " imbecilidad" en ~ 
. (8) La r e-ciente. r eforma pena} en el Senado a rge·ntin o ha adopta do la si­

gU.1ente r e~la, que incluye· la fórnmla. biológica de la r esponsabilida~ : '~El que 
haya cometido el hecho en estado 'd . .6 t 1 0 

de inconsciencia com-p leta". e enaJenac1 n men a . 
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sable ofrezca pelig ro para la seguridad o el orden públicos ; y 
2.0

, que el internamiento sea necesario. 
Según el principio de la pe.l igrosidad del delincuente, el de­

lito cometido por un enfermo mental es signo tan inequívoco de 
su "estado peligroso", que no se precisa de la reincidencia para 
aplicarle la adecuada medida de seguridad. Tratándose de este 
tipo de delincuentes, la segregación es urgente y necesa,ria. 

La restricción en la aplicación de la medida de seguridad, 
que parece derivarse de la mal concebida regla del art. 89, se de­
be a que éste se refiere ~ "nn delincue11te eximido de pena", tér­
m ino en cuya indeterm111ación se ha llan comprendidos delin­
cuentes que ofrecen peligro y delincuentes sin ninguna peligro-
sidad. 

El código debería haber establecido imperativa y taxativa­
mente, que-la in ternación de que habla el art. 89 se aplicará a 
los 1'rresponsables alieuados, por ser éstos indubitahlemente pe-· 
ligrosos. 

Los términos "peligi:o par~ la. seguridad o el orden públi­
cos" no son los que mejor expresan el "estado peligroso". Con 
mayor propiedad, ~¡ a r t._ ~~ emplea los _términos '~jJe/igro social" 
para justificar la_ 1mpo~1c1on ~e la medida def;ns1sta a l agente 
de infracción no mtenc1onal 111 culposa. Bastana, pues, con refe­
rirse a l peligro que el _alie~~do ofrece, para "la segnr-idad social" , 
para que se entienda Jt1stif1cada aquella . 

La medida de seguridad consiste en i11ternGJ1niento en hospi­
tal u hospicio. "Si, por otros motivos-agrega el art. 89-el es­
tado del delincuente irresponsable exige que sea tratado o colo­
cado en un hospital o en un hospicio, el j uez ordenará este trata­
m ien to o esta hospital ización". La ley no expresa el por qué de 
esta dualidad ele medidas. La frase "si, por otros 111otivos", indi­
clicativa de la aplicación de la segunda medida, nada significa, 
va que la ley no dice cuáles son esos otros motivos. E sta reo-la 
Í1a sido tomada del a r t. 14 del anteproyecto suizo de 1918 <i'ue 
dice : "si el estado de un irresponsable exigiere t ratamiento u 
hospitalización en un hospit~l u hospici<;>, corresponderá al juez 
ordenar que se proceda a dicho tratamiento u hospitalización". 
Parece desprenderse de aquí, que la internación es para los incu­
r ables y la colocación o tra_ta1niento para los susceptibles de cura 
o para los que por su especial estado del momento requieran aten­
ción inmediata. 

3 
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Es de adver"tir que un hosp,:tal o un hospido n o_ son lugares 
apropiados para la internación, colocación o tratamiento de _de­
lincuentes alienados, salvo que po r lzospital se entien,da ?na.nico­
mio. Preferible habría sido emplear este úl t imo termmo_ que 
designa con claridad el t ipo de establecimiento que la d <;>ctnn~ Y 
los textos de muchos códigos recomiendan para estos fmes. 

Además, si la ley ha creado "una casa de tratamiento para 
alcohólicos anexa a l Asilo de la JYiagdalena" (art. 408, inc. 7-º), 
ha debido cuidar asimismo de auto rizar la apertura en el prop10 
establecimiento de una sección para crimi11ales alienados. 

E l art. 93 no ha puesto en man.os de peritos oficiales el e~a­
n:en de los delincuen tes a lienados. "El Juez o el Tribuna!-chce 
simplemente este artículo- ordenará el examen por peritos _de 
los inculpados cuyo estado mental se preste a eludas y, e1~ tocld 
ca~o: de los epilépticos o sordo-mudos". Son, pues, pe ri tos no 
oficiales los que deben informar "sobre el estado mental" del _de­
lmcuente Y expresar "si procede el internamiento en un h ospital 
0 ~n ~~1 hospicio o si hay peligro para la seguridad o el oi:den pú­
!)hcos · ~a reforma penal propuesta por el Senado ai·gentmo hace 
11~terven11~ en estos casos a "peritos oficiales", ( 9) , lo que garan ­
tiza el acierto del juez en la a plicación de la m edida. 

E l a rt. 94 encomienda a " la au toridad administrativa"­
¿1qué autoridad es ésta ?-la ejecución de las medidas de seguri­
ctd· Y faculta al juez pa ra hacerlas cesar "cuando la causa haya 
e esaparecido", oyendo antes a l M inisterio Público y previo dic­
tamen <;le peritos. De modo que si la causa no 'desaparece ¿ el in-
1~r~1arn1ento. tratamiento o colocación serán absolutamente inde­
~midos ?. Aún cuando nuestro códio-o carece de una fó1·mula ca-

al _del esta~o f;eli.c,roso, hay que s~poner que sí. A este r especto 
1
:
1e1 ece elog10 la fórmula adoptada por la Comisión Reformado-

1 ~- del Senad? A r~·entino, que establece que, "en caso de absolu­
cion _por enaJenac1ón mental, el tribunal ordena rá que se interne 
al ag~~1te_ en. u_n manicomio, del que no podrá salir sino por re..; 
5
d<?lutcion Jlldtctal, con audiencia del M inisterio Público y previo 

1c amen de perito f · · 1 d 1 ' 
l"o·. s o 1c1a es que ec a ren haber desaparecido el 

pe 1b 1 0 de que el enf er ¡ - , · 
1 

d. , " __ mo se e ane a si mismo o a os emas . 

(9 ) El D ecreto Supremo N ,,_ 
mf'nta e l ej ercicio ue la f . ~- '"' '2 ele 11 ele .ag osto do 1936, que limita y r egJn. 
Limn . no in nova sobre• 01 uncu,~ ele peri to psíquia tra 'en el Distrito Jud icial . clt' 
oficiales. p nrti cu.lar, pues 110 croa la hlstituci611 do los peritos 

- - -- -
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Delincuentes de respo11sabilidad restriHgida. 

E ste es un término de significación clásica que conspira 
con tr a la t écnica penal. La nomenclatura moderna lo r echaza, y 
n osotros lo incluímos aquí sólo porque, conforme a la sistemáti­
ca de nue_stra ley, ~1 _involucra ~m g rupo de delincuen tes imputa­
ples y peligrosos d istmto del primero : los semialienados. 

E l código no otorga ca tegoría individua l a los semialiena­
dos, a quienes ni siquiera nombra. P ero es indudable que los en­
rola entre los delincuentes "de responsabilidad restrino·ida" tér­
mino inadecuado y contradictor io, fa tal secuela de la l'órmL;la de 
la r esponsabilida~ sicológica, que suscita de inmedia to los r epa-
ros de la crítica . 

Según el a rt. 90, todos los eximidos ele pena del a rt. 85 se 
convierten en delincuentes de r esponsabilidad restring ida , "cu,an­
do no concurren los req1tisitos necesarios para hacer desaparecer 
totalmente la responsa,bilidad. (ro) 

Desde el punto de vista de la indiv idua lización penal, y con-
forme a la doctrina del código, estos delincuen tes se clasif ican en 

dos g rupos: . . . . . 
r.º-Dehncuen tes de r e_sponsab1hdad r estring ida que no 

ofrecen pelig r;> P'.3-ra _ la _seg undad y ~1 orde_n públicos y a q~ie_nes 
"el ·uez podra d1 smmmr la pena pt uclenc1almente hasta Itmltes 
infe{·iores a l m ínimum lega l" ( a r t. 90), g rupo en el cua l se· hallan 
· clu'idos equivocadamente todos los casos del a r t. 85; y 
111 d 1 ·1·d d . . 

2
.º-D elincuentes e r esponsa ) I 1 a r estring ida, que ofre-

cen pelig ro para la s~gur i~~ad Y orden públicos y a quienes el 
Juez suspender ~ la eJecucio~ de la pena, ? rdenando, . según los 
asos internamien to, tr atamien to o colocacion en hospital u hos-

~icio ' ( a rt. 91 ), g n ll?o ~n el 
0

cual la ley comprende limitativamen­
te sólo los casos del mciso r., ~el a r t. ~5-

Como s~ vé, la ley conci1?e, primero, . l_a r esponsabilidad 
r estring ida a base de la ausencia de los reqmsltos que son n ece-

(10) E l ant ecedent e· de es t a m nuera de concebir l a llamada r espon sabilida d 
r est ringida l o encont ra mos en el ª .r t. l l.o del a u topl'Oyccto sui zo de 1918, que a 
l a l e tra di ce : "El· J uez a tenua r á libr emen te _ l a p e~a, ~u an do por con sec uencia d e 

'rturbación de l a salud m ent a l o de b cou cicno1a, o por efec to c1e un de-
uua p e d li t sarrollo montal in complet?, el e ncuen º. 11~ p oseyere cu . el momento c1e ob rar la 

l f a c
ultad de a¡Jreciar el caráct er i lícito de s u a ec1ón o de d eterminar sus 

p ena · · ·6 . " · 
actos con a rreglo a dich a o.prec1a c1 11 • 

E'l text o s uizo presupone u n m en or grado en la p erturbación m en tal del agen· 
te, cau sa de disce"rnimien to . i n ~omplc to, Y p or u no Y otro dn t o concluy e l a. noción 
d e l a r esponsab ilida d 1·estnng 1da. 
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sarios para hacer desaparecer totalmente la responsabilidad, 
aplicando a este tipo de r esponsables una pen a atenu ada. Y lue­
go, cuando uno de los irresponsables_ ~el inc. r .º_ d~l art. ~5, . ~on­
vertido en delincuente de responsab1hdad r estring ida ~01 . v~ 1 tud 
del anterior sistema, r esulta peligroso, desplaza e l prm~ipio . ?e 
atenuación por el criterio defensista, suspendiendo la_ eJecucion 
de la pena y sustituyendo ésta por la medida de segun?ad .. 

La ley emplea terminología impropia y contrad1ct0: 1ª a l 
llamar_ delincuente de responsabilidad restringida a l suJeto .ª 
quien, por su peligrosidad, h ace objeto de una medida de segun­
dad de duración indeterminada, que puede ser todavía c~mple~ 
mentada por la ejecución de la pena, una vez desaparecida la 
causa que determinó su suspensión ( a r t. 98) . 

Los delincuentes del segundo g rupo n o deben ser llamados 
~elincuentes de r esponsabilida d restringida. Son d elincu en tes pe­
hgrosos y nada más. La referencia al inc. r:Q del a rt. 8 5 que _lo_s 
señala en forma equívoca e indiferenciada oblio-a a una clasifi-., . , b 
cacion tan abitraria como ésta: 

. I.º-~~fermos mentales con perturbaciones no muy g raves 
Y disc~rmm!ento limitado (¿alienación incompleta ?). . . 

• 2 · -Idiotas con perturbaciones no muy g raves y discerni­
miento limitado. 

. ~-º-Sujetos que delincan en estado de a lteración d e la con-
ciencia qu~ 3:10 sea grave y de discernimiento incompleto. . 

.Es mutü redundancia tomar de nuevo en cueni:a a los ahe­
n~d<;is para_ h acer de éllos semiresponsables o, como quiere el 
\<?digo, d~h;1cuentes de responsabilidad restringida. La aliena­
cion espectf1ca,_ es un h echo nosológico indivisible que, penal­
mente, no admite gradación diminutiva. E l a lienado propiamen­
te_ tal, es sien1pre un inimputable. Sería grave error convertir al 
a lienado en semialienado por el sistema de reducción del art. 90, 
pues uno y otro integran categorías clínicas distintas . 

. , Y en cuanto a los que delinquen en estado de grave altera ... 
cion _de la conciencia, resulta más difícil todavía establecer dife­
r ~ncia entre l?s úiiniputables y peligrosos ·susceptibles de una me­
dida de seg1.~ndad como la del a r t. 89 ( estado grave) y los inipn­
tables Y peligrosos susceptibles de un r égimen mixto como el de 
los arts. 9r_y ~2 \estado menos grave). 

L a Ps~qmatna ha comprobado que, entre el individuo nor­
m ~l :>: e_l a lienado, ~ay t!n grupo heterogéneo y vasto de sujetos 
patologicos. O, meJor dicho, que, entre 1a alienación y la salud, 
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se interpone la semi-alienación, realidad clínica indiscutible que, 
sin ser t ipo nosológico definido, incluye una categoría de estados 
anormales, diferentes entre sí. L os técnicos reunen en este grupo 
a los epilépticos sin sicosis, histéricos, psicasténicos, neurasténi­
cos graves, débiles de espíritu, desequilibrados de franca consti­
tución psicopática, degenerados con perversiones instintivas, etc. 
A estos semi-alienados hay que agregar, por razón del peligro 
que ofrecen, el doliente g rupo de los morfinómanos, cocainóma­
nos, eterómanos y alcoholistas crónicos impulsivos. ( I I) 

De ninguno de estos semi-a lienados hace mención expresa 
la ley. Pero en cuanto el Juez logre identif icarlos con ayuda d~ 
la pericia médica, deberá aplicarles, no por cierto la r egla del 
art. 90, sino la del ar~. 91, excluyend~ t~n sólo al alcoholista ha­
bitua l, pa ra quien esta r eservado el reg1men del art. 4r. 

Dando por aceptado que los a r ts. 91 y 92 son pertinentes a 
los semi-alienados, r esta ver qué régimen punitivo les señala el 
Código y cómo concibe su peligr.osidad. 

Tal como en el caso de los irresponsables alienados, el art. 

91 supone que los delincuentes de responsabili_dad restring ida, 
del inc. 1.º del art. 85, pueden se~ y no ser pelig rosos. He aquí 
una concepción erróne?-· Los dehncuent_es semi-a lienados son 
siempre peligrosos, ca:1 tanto como los ~henados, y su tratamien­
to especia l es imperativa1;1e~te necesario .. Este es un postulado 
que hay que defen<;Ier_ energi<:amente, a fm de que el criterio de 
los jueces 110 se d~Je _mfluenc1ar por el falaz concepto de la res-
ponsabilidad restrmg~d_a. , . . , 

,Es ig ualmente vahd~ ª<:!Ul la,?bJ~c1on que hemos f ormulado 
r especto del uso de los termmos peligro para la seguridad O el 
orden públicos" emp~~ad?s por e~ ª,~t. 9~• E l semi-alienado, como 
el alienado, ofrecen pehgro social , y esto es lo que la ley debe 
decir. 

E l r égimen punitivo concebido por el art. 91 para los semi­
alienados, es mix to y s_e co~1pone de penas y medidas de seguri­
dad: Acr.~ditada la pehg r?s1dad d~l agente! el Juez suspenderá 
la eJecuc1011 de la pena e 1mpond~a la m edida de seguridad con­
sistente en internamiento en hospital u hospicio. De todos ~odos , 
(11) En el décimo Congreso ~e la Unión Internacional de Derecho Pen~ 
lebrado en H amburgo, en 1905~ L1szt p rop!1so los siguientes cinco ru os· 10' dé· 
biles de espiritu; 2°, neurastém ~os, ep1_lépt1cos, J1istéricos, cleptóma!osf 3~, in'tori• 
cados por el ntcohol, é ter, morf m n, opio; 4°, degenerados se·niles; 6.0 pervertidos 
sexuales. , 
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el delincuente deberá pasar primero por el hospital u h ospicio Y 
después por: el penal. . , 

La ley no fij a término a la medida de segundad .. ~egun el 
art. 92 su duración está condicionada por la desa~ar:c1on de la 
causa que hizo suspender la ejecución de la pena. S1 d1_cha causa 
desaparece "El Juez d!!cidirá si la pena debe ser aún eJecu tada Y 
en qué medida, previo dictamen de peritos". . 

Es plausible la absoluta indeterminación de la medida de 
seguridad, por ser conforme a su naturaleza ( 12) . P~rn una v_ez 
cumplido su fin curativo, es inaceptable que, en segmda, se eJ•e­
cute la pena, así sea breve su medida sobre todo si se ha de ser 
en una cárcel común. E l régimen mbcto-según dice Jiménez ele 
Asúa-equivale "a una penalidad por partida doble y a olv idar 
por c?mpleto el principio pro-reo" (13). Además, nuestra ley no 
se cuida de establecer expresamente-como lo hace el antepro­
ye_cto suizo de 1915- que la duración del internamiento, trata­
miento o _colocacióµ. deberá ser computada para la extinción qe 
la pena, smo que deJa al arbitrio jpdicial la medida de ésta. L o 
que expone al Juez a incurrir en arbitrariedad. 

De ~as _medidas defensistas propuestas contra los delincuen­
tes s~mi-ahenados, las represivas, con atenuación de la pena, 
h~n sido rechazadas. ,E ig ual rechazo ha merecido el interna­
mi~nto en asilo~ especiales, con aplicación de la pena antes o des-­
pues ~e la medida de seguridad. No obstante haber censurado 
est~ sistema mixto, Stooss consintió, para calmar las críticas, en 
aplicar la pena después del tratamiento computando el tiempo de d ·, d , ' 

urac1on e este como parte de la pena, f órmula que prevalece 
en el ant~proyecto suizo de 1915. 

E:l ~istema mixto ideado por Le Poittevin-reclusión en es­
tabl~cimientos especiales, con un régimen a la vez de pena y tra .. 
tam1ento-pretende ob . . . 

. . . t ar preventiva y r epres1vamente curar 
e intimidar.ª un tiempo. , 

_Pero 51 el fundamento de la imputabilidad de los semi-alie-

(12) El proyecto F · -
o una indeterminació er{1 .Y el pro;i:ecto del Senado argentino sefialan término 
simple o rigurosa est:b1: e -~va. E l pnm~ro, un tiempo igual a l de la segregación 
a 15 años en el priOler Cl para el . dcht_o, no inferior a t res meses y no superior 
también r/. tiempo indcterca~o, / no infenor a 3 años y no superior a 20 añ os 

0 
segundo caso. Y el segund~nt~ 0 ab~olutamente con núnimum de 10 años, -en el 
m.um de' pena establecida p' tempo 1~determinado no menor ele la mitad del múxi­
perpétuas. ara el delito, o 20 f(Üos en caso do prisión o r eclusión 

(13) Luis Jiméncz de Asúa y J ~ A 
pág. 355. ºª" nton Oueca.-Derecho P enal.-Tomo J, 



E L DELINCUENTE EN EL CODIGO :MAURTUA 23 

nados es su estado peligroso, el único régimen conveniente para 
éllos es la internación o colocación en establecimientos especia­
les, exentos de todo aparato expiatorio. Es erróneo sostener con 
Grasset, que, porque el seni i-loco es, al mismo tiempo, un culpa­
ble a l que hay que castigar y un enfermo al que hay que curar, 
le con viene tanto la pr isión corno el asilo. 

En conclusión, censurarnos la doctrina de nuestro código, 
porque el aplicar penas comunes corno contera de una medida de 
seo-uridad que ya ha evidenciado su eficacia curativa, es régimen 
expuesto a fracasos y a pelig rosas recidivas. 

Y le censuramos, igualmente, el que no haga franca men­
ción de los semi-alienados y que los incluya en forma dudosa 
entre los mal llamados delincuentes de responsabilidad restrin-
g ida. ( 14) 

A lcoholistas habititales. 

" Tratá11dose de deli:tos repri111 idos con prisión perpefrados 
por 1m ébrio habitital (_1 5) ,_qne a~ delinq1úr, se hubiera hall_ado .. o 
nó en estado de embriaguez, el 7ne::: podra ordenar, prev io dic­
ta:,ien de peritos médicos, qne después de la ej ecución de la pe­
na se coloque al condenado en 1,1,na casa de trata,miento y de tra-

ba.jo. 
"El Ju,ez podrá asitnismo colocar en 1111a, casa de tratamien­

to y de trabajo, c~1;forme, al_ Títul~ X , por todo _el tic1!1/Jo necesa­
r io ¡mra sn curacwn, al ebrio hab1 t11al que h1,1,b1 era sido declara­
do frresponsable". ( a rt. 4 1.) . 

E n esta reg la el Códig-o no hace mención de la em[briagu ez 
accidental o fo rtuita, sino de la habitu,al?'.dad en el uso de bebidas 
alcohólicas, dejando como es de suponer libra do al a rbit rio judi-

( 14) Sin r r putarln perfecta, r e~omeuclamos ln fómrnla adop tada por la Comi· 
sión r eformadorn del Sena do arg<'ntrno : '' Al_ que 11? ~iendo ena j enado hub iere co• 
metido un delit o a causa do gravo a normalidad ps1quica o de intoxicación cróni• 
ca pród ucida por el alcol1ol o el uso ~? clrol!ns o cs~upefacientes, se· le in tcr nar[i 
f'll 

1111 
establecimien t o a,rleeua clo, por tiempo md eterm.rna do, no m enor de la m itad 

clol 111{tx imnm d e p ena e&tableeida parn. e! cleli~o ? _veinte años en e.aso de p risión 
0 r eelusión perpétuas, sa lvo que In; autonda d Jt1di~1nl cu la sente·neia o posterior • 
m onte, en caso de 11 0 ser eonvom ei! te o :°~cesana su p erma neneia en establ~ei · 
mien to espeeial, por clietamen ele p en tos ofie1a lcs r csnel vn inter nar lo en un penal" . 

(15) EJ art, 42 del An t eproyeet o sui:,;o do 191 8 d ice "bebedor habitual" t ér ­
mino mas corrc·eto que "eb r io hab i t ua l" . I:a embr iaguez, que es la causa, di 'como 
resul taclo-eua udo ~s r ei terada- el a lcoholismo o estado a lcohólico crónico, a l cual 
so refie re e l p recepto. 
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cial el precisar, con carácter previo, en cada caso, y en v is ta de 
las circunstancias, la existencia del hábito alcohólico. ( r 6) 

El art. 41 comprende dos categorías gen er a les de alcoholis-
tas, a saber : 

I.º-Alcoholista habitual respon sable; 
2.º-Alcoholista habitual irresponsable. 
La primera categoría comprende, a su vez, otr as dos : 

. I.º-Alcoholista habitual que al tiempo de d elinquir se hu­
biere hallado en estado de embriaguez; 

. 2-º-Alcoholista habitual que a l tiempo de delinquir no se 
hubiere halla~o embriagado. , . 

, . La doc_trma del Código a este respecto, es que el h abito alco­
hohco predispone al delito o lo condiciona r azón por la cual r e­
sul_tan e_quiparados el caso del alcohol is ta' habitual que delinque 
baJo el 1!1-flujo de una intoxicación r eciente, vale d ecir e1: eStado 
de e~bnaguez, Y el del alcoholista crónico que d elinque sm eStªr 

d
em?nagado, pero cuyo hábito de beber explica causalmente su 

ehto. 

d Respecto de los alcoholistas habituales responsab;es, el a rt. 
4-2 ~l, Anteproyecto suizo de 1918 exige que el d elito g narde 
:elato~ con el vicio de la bebida. L a exigencia huel_ga, ya qu_e 
t ual q~1era que sea el delito cometido por un alcohohzado h ';1-~)1-
ua' el no será sino el efect l' . de su doble d egenerac1on, 

moral y física. . o og1co 
El , · 

bles ~omreg1mden penal establecido para los alcoholistas r espon sa­
pren e• 

I.º-Pena de prisión· 
2 -

0

-Meclid d '. 1 · ' en ca-sa de tr t . ª e segundad consistente en co ocacwn ª amiento d . El J Y e trabaJo. 
que desp:sz Puede. ordenar, previo dicta men d e peritos iclóneos, 
una casa de de la eJ~cución de la pena se coloqu e al condenado en 
hay alcoh ¡- tratamiento y de trabajo. Este r égimen supone que 
con sólo 1~ 1~\as ~abituales cuya readaptación puede_ lograi·s_e 
tuales a q .P vacion de la libertad en cárcel y alcohohstas habi-

u1enes c · ' • · d J"b · tad, la coloca . , onv1ene, después de la pena pnvattva e 1 e t-
- cion en casa de tratamien to y de trabajo, segura men-

.6 ( l G) La doctrina di . . --. -
t a\1__n alcoltólica cr6nica~t~~rn~, además de la embria g u ez h a bitual,_ l a ~utox,ca-

' Y l a embriaguez m,l '?-l>le, en cua n to a sus efec tos , a l a a l1 enac1_6n mcn-
~e loe epilépticos en 1 patol6g1ca, propia de i ndividuos c·n fer rnos, esp ecialmen te 

8 exaltación y de fur;rs ~ue. eJ alcohol, aún en pequeñ as dosis, produce· estados 
P 0 P1 c1os a la comisión d e" graves delitos. 
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te por no haberse obtenido totalmente su readaptación. Si el pri­
mer supuesto es absurdo, el segundo lo es más. 
, Los .ª !coholis tas habituales no se curan en las cárceles, pues 
estas facilitan, en vez de impedir, la reiteración en el vicio de la 
bebida. E l t ratamiento especial está indicado en todo caso desde 
el primer momento y con carácter exclusivo, ya que hay sobra­
da presunción de que ningún alcohólico saldrá cu rado de cárcel 
alg una, antes bien más degenerado y peligroso. Aplicar primero 
la pena y después la medida de seg-ui-idad-esta última cuando 
lo indique la pericia médica- , s ignifica pérdida de t iempo y un 
m ayor ag ravio al condenado, a quien después de cumplida la pe­
na de prisión se vuelve a privar de libertad en una casa de trata­
miento y de trabajo, que es por donde debía haberse empezado. 

No está, pnes, a tono nuestro código con la tendencia, cada 
vez más difundida en la legislación y en la doctrina, a substituir 
la s penas por el internamiento prolongado, teniendo en cuenta 
que no se trata de reprimir del~ncuen_tes, sino de c~u-~r enfer~110s. 
Lo correcto en estos casos, opina V1dal, es substitmr la pnsi!ém 
por el asilo, ya que la primera en vez de cor regir su vicio al al­
coholista lo convierte en malhechor. Tal es la opinión de P-rins, 
quien afir~na que la penalidad aplicada_ ,al bebec'.or habitual. es 
ilusoria e 1mplica sustraerlo a toda acc1011 cura tiva, desconocien-
do su anormalidad. 

La equivocada doctrina de ~uestro Código tiene su fuente 
en el a rt. 42 del Anteproyecto sm zo de 1918, que a su vez repro-! 
duce el texto del a r t. 44 del Anteproyecto de 1915. Conviene ad­
vert ir que esta doctrina difiere de la ~entada por Stooss. Efecti­
vamente el proyecto ele 1908 establecia en su a rt. 33 que cuan­
do el condenado a prisión fuera un bebedor habitual que come­
tiere delito a consecueucia del vicio alcohólico, el Juez podr·ía O /J­
I ar entre la pena ele prisión y el in ternamie~to en u1:- asilo según 
fuera o nó curable el condenado. Tran~cnrn~o _un c_1erto tiempo, 
dos años como máximo, el Juez debena decidir s1 el bebedor 
delincuente cimipliría, y en qité 11ie~ida~ la pen~ impuesta. Quie­
re decir, pues, que en uso de este en ten a optativo, el juez podría 
imponer ind istinta mente la, pena o la med1~a de _seguridad, y 
~
1
plica r ar1uélla después de esta. R esalta la d1fer enc1a, si se com­

para este precepto con el del art. _4 I de nuestro código. 
E l rég imen previsto en el pn~n er apar_tado del a rt. 41, es 

aplicable únicamente a los al~ohoh stas habituales que hayan co­
metido delitos que la ley reprime con pena de prisión. Semejante 

4 
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restricción parece indicar que cuando el de lito m e r ezca pena de 
penitenciaría, por ejemplo-In cual supo n e una m ayor anormali­
dad y -peligrosidad en el delincuente-, entonces ser á aplicable 
el régimen que el segundo apartado del artículo p r evé pa1·a e l a l­
coholista judicialmente declara do irresponsable, r égimen que 
consiste pura y simplemente en colocación en casa de tratamien ­
to y de trabajo. 

La duración de la m edida de secru 1·idad en e l caso ele los a l­
coholistas responsables a quienes el J~tez la i~1pon e a continuac ión 
de la pe1;1a ya cumplida, es r elativamente indeterminacl<1. "El Juez 
ordenara la soltura del condenado-dice e l tercer aparta do del a r·t. 
4I-en cuanto quede establecida su curación· pero en ningún ' . , 
caso permanecerá éste en la casa de t ratam iento y de trabaJo m as 
de dos años". Idéntica limitación incluída en los códigos italiano­
art. 221-.-y polaco-art. 82-se inspira, s in d u da, en el, r espeto a la 
P:rsonal~dad humana, que oblio-a a no llevar m ás a lla de los d os 
ª11?~ _la internación del alcoholista que ya h a cumplido pena ?e 
pfnsion por el mismo delito. Pero cabe preguntar ¿ hay a lg un 

undament · d - 1110 , . 0 cierto que permita creer qu e bastan os anos, co 
maximo, para readaptar a un alcoh olis ta h abitual que, proced en­
t~ de la c~rcel, ing resa a la casa de t r atamien to y d e trabaj_o pa­
ra ser obJeto de un régimen curativo especia l?. Me inclino ª 
crleer que, en el caso de que se trata dos años no serán siempre 
P azo s f · · . ' • · J 1-. u iciente. E l t ratamien to del alcohoh sta h abttu a , cua 
quiera que fuere el delito cometido debería ser indeter minado, 
:~tan~ condicionada la soltura ta n ' sólo por la curació n dcíini-

c11·v0a. l el !0 . contrario, una recidiva a breve plazo tanto en e l v i-
a co 10 1 ' · • dad d 1 ico ~orno en el delito, serviría para demostrar la mocm ­

e a medida 
E l rég imen · · • · l - e con la líber . , previsto para el a lcoholtsta h abitual no con c uy 

ción en 1 acion del colocado. ".El Juez, al hacer cesar la coloca­
do a t ª casa de tratamiento y de trabajo som,:eter á al conde na -

e 111 Patronat 1 · , ' · - · re neces • ' º: ~ 11npondra reglas de conducta y, s1 par ec1e-
a rio le ex , · , · s· 1 denado ' ~g ira cauc1on para su cumplinuento. 1 e con-

a~)Stenei~s: s~~stra~era al pa~r~mato o falt~se a la . ;>bligación c~e 
~10 de la Ca. bebi~as ak?hol~cas, perdera la cau':1o n_ en b enef1-
ing rese 

11 
Ja de mdemm zac1ones y el Juez podra d isponer q ue 

41 )'. uevamente en la casa de tratamiento y de trabajo". ( a r t. 

Está mu bº 
ajustado 1 Y ten este i:eg imen de libertad controlada. Y es 

a a buena doctnna el declarar tácita, si no expresa-
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mente, que es sujeto especialmente pelig roso el alcoholista que, 
después ele haber siclo obje~o de colocación, hasta por el máximo 
de dos años, reincjcle en el v icio ele la bebida, aunque nó en el 
delito. Pero ¿ nó es verdad que a este reincidente, que ya es un 
alcoholizado crónico. no podrá tenérsele en b casa de tratamien­
to po r un período de sólo dos años como máximo?. E l art. 41 no 
seña la plazo a l nuevo ingreso; mas es aconsejable, en este caso, 
una colocación indetern?inada. 

La casa de tratamie11to y de trabajo ind icada en el art. 41, 
que parece ser un tipo ele establecimiento mixto destinado a ser­
v ir uno y otro fin, no es la "casa de tratamiento para alcohólicos 
anexa al Asilo de la Magdalena" a que se refiere el inciso 7-~ del 
a rt. 408. T eóricamente- ya que ninguno de estos establecimientos 
ha cobrado realidad, a pesar de los t rece años de vigencia de! 
CócJio·o-esta última es un sanatorio para alcoholizados cróni­
cos, ~lienados o cuasi alienados, Y aquella es una casa destinada 
a los a lcoholistas habituales sin perturbaciones gr aves. Es indu­
da ble que el régimen de trabajo no podría ser aplicado en ambos 
tipos de establecimiento, sino en uno sólo. 

A l alcoholista habitual autor de cieli tos muy g raves, y exi­
mido de pena, el art. 41 le impone un régimen más eficaz. "El 
Juez podrá asimismo ~~locar / n u~1a casa d~ tratamiento. y de 
trabajo, conforme al 1 :lulo X~ po, todo el t~empo _necesario /Ja­
ra sn curaáón, al ébrio habitual que hubiera siclo declarado 
irresponsable" . ( 17) 

La medida de seguridad, que en este caso tiene carácter ex-
clusivo y no vá acompañada de ninguna pena, es absolutamente 
indeterminada conforme a l a rt. 94 del Título X. E l Tuez la ha r á 
cesar solamente cuando la causa---:·el vicio alcohólico-haya de­
saparecido, previo dictan!en de peritos Y luego de oir a l M iniste-
rio P úblico. 

Es lógico que el lími te _de d_os años como máximo de coloca-
ción no rija para el alcohollst~ 1~·~·esponsable, pues, ele lo contra­
rio, habría eviden te cont1? d1cc10n entre el segundo apartado 
del artículo 41 que se r emite expresamente a las d isposiciones 

(17) E l art. 42 del anteproyecto _suizo el e 1Dl8 autoriza, fuc1·::i. clcl ca~ 
bebedor ha bituaJ, "el ingreso en uu a ~ilo para bobcc1ores de todo bebedor que, poi· 
efecto <le su irresponsnbiliclad, haya s1Clo absuelto .º ha ya obtenido el beneficio c1•' 
un sobreseimiento". De esta manera, e l_ t ex t o sm zo di s ting ue- cosa. que no Jrn.cA 
nuestro c6digo-eutre el a.Icohollsta. habitua l Y el b ebedor ocasional que por vit'· 
tud de in.toxicac ión alcoh6Hca, ca.e e n estado de g rave a norma lidad patológfra, 
durante el cu al delinque. 
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del Título X, y el art. 94 de este título-cas~, el . único ~er tinen­
te-que dá a la medida de seo-uridad durac1on mdete1·m111a da . .::, . 1 

En cuanto al régimen de liber tad con trolada, p osterio r ~ a 
soltura, hay que decir que él es convenien te d e toda con vem e'.1-
cia al .alcoholista irresponsable, por lo m ism o que su caso es m as 
grave que el del ·alcoholista responsable. 

Y en lo que respecta al r eing r eso, por r e incidencia e t~ el v i­
cio de la bebida, se -justifica aúr:i más que en el caso an terio r. 

Ambientales.-( Ociosos, 1nalvivientes). 

Se llama "ambientales" o de "estado ambiental" a c ie r ta cla­
se de. sujetos, delincuentes o nó, pero en todo caso pelig roso~, 
que viven bajo la constanle influencia de un ambiente cuya acti­
vidad normal es la inmoralidad de las costumbr es. Se tra ta de 
t":r~dos morales con anomalías síquicas m ás o menos g ~-;1~,~s ; 
viciosos, corrompidos, aptos, en razón de sus débiles inh1b1c~o­
nes, para recibir cualquier estímulo malsano capaz de inducu-­
los al delito; verdaderos gérmenes patógenos que pululan en el 
mundo de la mala v ida llenando funciones mo1·bosas de las quei 
s_e deriv~n un fomento ' de la corrupción y un aumento de la de­
lmcuenc1a. 

. Sin el ruf ián que induce a la prostitución a tantas mujeres; 
sm_ el encub:idor profesional que presta eficaz auxilio a la drones 
r 1 atero~; sm el tahur que a rrastra a otros en la vorágine del 
J':1ego; sm el proxeneta seductor y corrupto r de menores, la so­
ciedad gozaría de mejor salud moral y el número de delincu en­
tes sería infinitamente menor. 

1 _.El_ art. 42 de nuestro código se r efiere a los a111,bfr11tales en 
a s1gu1en te fornu: 

"T ' d rata_n ose ele delitos reprimidos con p1:isión que fneren 
~~;secrencia de desarreglo o de la ociosidad en que hllbiere v1:~ 
vi ~, e c1,ilpable, pnede el juez, después de informarse de la ed•ll­
~°:tºn Y de los antecedentes de éste si lo cree sitscept-ible de iha­
,; ;~rse al trabajo, suspender condicionalmente la ejecudón de 
secciJ: Y ;ol~carlo Por el niismo tie11ipo de la condena en mia 
destinaJs ec1al ~e una escuela de artes y oficios o en una casa 

ª exctustva11iente a la edttcación por el trabajo". (r8) . 
(18) E sta d is1Josici , l 

cibe a l vago de la si o_n iay_ ']ue concordarla con la L ey de Vagancia que con -
"Art. 1.º-Va O guicnte . 1mp~rfecta manera: . . 

· g 
88 

todo 1.Udiv1duo que, car eciendo de lnenes y rentas, n o CJer -
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Como se vé, este ar tículo no nombra expr esamente al ru­
fián, a l tahur, a l mendigo, ni al vago. Pero es indudable que to.: 
dos ellos están en él incluídos, y que la r epresión prevista es la 
que corresponde a esta clase de sujetos peligrosos. ( 19) 

E l rég imen del a r tículo exige : 

e~ profesió n_, :n f e _ _ ni of~c io; ni_ t iene emp_lco, ~estino, . i nelustr ia, ocupación Hc it,a 
111 otro med io lcg,timo m conocido ele subs1stenc1a; o í rngiendo tenerlos car ece de 
hab i tación ; o, teniendo por suya l:i. p erteneciente a distinta p er sona ~ive de la 
t olc rnncia , complacencia, sugestión, sujeción, tiranización o explota;i6n ele esta 
ú lt ima. 

Art. 2.0 - Ln, car enc ia de elomici lio f ijo y propio, os p resunción de ,a_gnncia , 
a ún cu:rndo no concurra n toélns o a lgunas de las circunsta ncias cnuncinel!Js en el 
n r l.íeulo n n t crior. 

A r t . 3 .o-Son también vngos : 
1.•-Los condcnaclos que, después do cumplida su condena y habiendo te­

n ido por accesoria la p ena ele sujeción n In v ig ilancia do la a ut oridad, no se pre­
sen ten ante ésta en los elfos Y plazos que pa ra hacerlo se le's deter minan; 

2.º-Los extranjeros cxpulsnelos que n 1elvan a.1 territorio sin p er miso_: 
3.0 - Los que viajan sin r ecur sos ; 
4.º-Los que agencian, fomen ta n y explotan la. p rost i tución profesional; 
5."-L os que mcncl igau sin sufri r ele inval idez ; o incluccn a otra p ersona n 

mcn<l iga r para nprovcchnrso d ol t o~l o_ o cl_o alg~m a pnr:c . clo los r omlimientos ele 
cstn industr ia ; o cl cscuielnn ele 1Jroln b1r e rn1ped1r esta ultima a. indiv iduos que se 
ha lla n ba jo su patrin potcst,a cl, t u_tcln, pat rona to,_ dcp endonc i_n y vigilancia; 

G.º-Quien es se ent!·cgan a l .)liego, .ª la be~aln o al_ ocio, en forma t::il, que 
, 

0 
les sea p osible satisfa cer sus prop ias ncccs1dnclcs1 111 menos la de a qu ellos a 

) ª 11 ·t'c111· 111
i ento cncuént ransc obligados, s i.n ocurrir a cxt raüa ayucln fuero pri· 

cuyo sos 1 f' - , 
v a cla r elig iosa con ventual o ~le Jcne ,ce11 ~1:1. . . 

1 
7

_•-L as mujeres que, s1emlo merctr ,cc~ ~e p rofcs16n, se sustraen de figu rar 

1 drones del cuso y burlnn las. prcscnpc1ouos ele los r egla mentos ele policía, 
en os pa ' · · 1 l :1 • 'bl' defensivos J e Jn snlml, ele In lng1cn_e y re ~ ceo, o ~u 1co ; y 

s .•-Los qu e, por p ere za y srn _nlcga c1ón c~e Justa ca us:11 r elrnyen su pa.rtici­
p nción en los trabajos que las autonclnclcs rcqmernn el e ellos conforme a l a ley, 

a ra b ien y util idad comuncs. . . . _ . 
P Art. 4."-L a vagnJ1c in se cons1dcr nr ú. c1_rr:u~stnncu1. agrnv_antc en la pum c16n d e 
los cl cliucu cntes, correspondiendo ni buen JU1 C10 do los ,mag1strnelos toma r en con ­
Ridcrneión las circunstancias p ersona les ele aquellos, a s1 como la na tur aleza y los 

nfectos d el deli to". 
' Ln represión ele los vagos, conforme .ª esta. ley, corr_esponde n 1n, p ol icía, la 
uc pued e i mponer: trnba .io en obra_s p ~1bhcas por un m/i.:-:11110 de 60 d!as y un tní-

CJ . , 30 n 011 expulsión del terntono una Yez cumphela la condena. a los va-
11 rn10 o e , v • · ~ el t b · l ' ó d · os ele! art . l.º ; y expu lsión o un auo e rn a Jo, a e o~c1 n el condenaclo, o esta 
gúl t ' a ¡" na m· defectiblemente, ni expulsado que v olv1oro1 cu los cas os del a rt. 

1111 , l! 1 , • f 1 . t el a.". La r eincidenc ia. el<' estos u)tunos ~se cns iga p~n- e sis ema e agravavi6n pe· 
u :1 1 hasta con un m ñximo ele c1u co anos ele t ra ba.Jo. . 

D o los tér minos ele esta ley so clcc1nce <'!U? l a vagancia es considerada: l.º co­
mo estado pelig roso pr~clelic t ual; 2.º r_omo . clch ~o, on cuyo 0:'l~o so l o _asimila equi­
v ocndnmentc a l rufian1srno Y a l _ P!oxcnetismo , 3.o como en cun~tanc1a agravan te 

011 
ta r epresión el e u n d elito. As 11111_smo, so r epu ta vagos a _los hbcrndos condicio­

n almen te que incumplen las nor mas impue5tas Y ª las meretrices que burlan los re· 
g lamen tos J)Oliciales. 

(19) La reforma p enal del Scnn,~o nrgenti!10 los comprende en esta explícita y 
p e rfecto r egla : "El a u tor ele _un del i t o .<1~11; v iv a en estado ele vaga n cia o meu cli­
cida cl habitual o e n la práct1<:.ª o benefic10 ele la prost i tuci ón o del j uego, s,er á 
conelenado, e tc" ..... . .... . . . 
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r.º-Que el delito cometido sea con secuen cia del desarreglo 
o de la ociosidad en que hubiere viv ido el culpable ; 

2.º-Que ei" delito merezca pena de pris ión. 
La relación de causalidad que pla n tea el p rime r r equisit o_ 

demanda una previa investigación por par te de l juez, con el d o · 
ble objeto de obtener informes sobre la educació n y a n teceden­
tes del culpable-lo que equivale a estc).blecei· su es tado pel ig ro­
so- , y de averiguar su capacida d pa 1·a el t r a ba jo . E l anteproyec­
to suizo de 1918 establece, adem'ás, el r econocimiento previo del 
estado físico y menta l del condenado, del cua l no puede en rea­
lidad prescindirse tratándose de sujetos sobre los que r ecae f un-
dada presunción de anormalidad . ( 20) . 
. , No parece posible que una invest igación previa a la coloc<:1-­

c1on arroje datos suficientes sobre la capacidad para el tra"1?a10 
de sujetos que quizá no han trabajado nunca . Esta ca pacida d 
no podrá se1~ apreciada s ino cuando, una vez colocado e l culpa ­
ble en la escuela de artes y oficios o en la casa de educación pa­
r a el traba jo, el comportamiento observado acr edite o nó dicha 
capacidad. 

L a restricción en la aplicación de la medida de seg uridad 
por razón de la pena correspondiente a l delito, n o es jus tificable . 
P r ácticamente, desde el punto de v ista de la ca u salidad del _he­
cho-vagancia , mendicidad rufianism o, etc.-, no h ay dife­
r encia entre el que cornete \m delito r eprimible con pris ión y el 
que comete un delito r eprimible con penitencia r ía. ¿ Por qué h a­
cer sólo al primero objeto de la colocación en casa de trabajo y 
nó al segundo?. U no y otro son sujetos pelig r osos, y, teniendo 
la pelig rosidad de ambos un común origen, el criterio para apli­
c_ar el _régimen del a r t. 42 no debe ser la pena que m er ezca el de­
h_to, smo la causa u origen de éste. El vago puede roba r sólo, 
a isladamente, fuera del círculo de influencia de otros delincuen­
tes, Y puede roba r en calidad de afiliado a una banda. En el pri­
n~e~- caso, ca,be imponer la pena de pris ión y, por suspen sión con­
dicional de esta, la colocación en casa de t ra ba jo ; en el segundo 
caso, debe imponerse necesariamente pena de penitencia d a , por 
re)ut~~~e _ al ~utor "especialmente pelig roso" ( a rt. 239 ). ¿ Cuá l 
es ª 1 et enc1a S\tb~tancial entre uno y ot ro caso? .. Yo no l<:1- a l­
canzo, ya que la pelig rosidad de uno y otro sujeto tiene la misma 

( 20)J E lt irt. ff~ de este anteproyeeto dice : "El Juez J,ar ú 1·cconoecr p revia· 
ment e e es a O 

• sico Y rncnt al del condenado a sí como su capacida d de tra ba­
jo, y tomará l os lllform.es neeesarios acer ea de ' su educa ción y sus antecedentes". 
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f uen te ; y _ ~o important~ es la r eadaptación de los culpables, y no 
su r epres1on materi'.al. 

La f órmula de la r eforma a rgentina : "el autor de un delito 
que v iva en estado de vagancia, etc.", es, por tan to, técn icamen­
te superio r a la dé nuestro Código. U n delito equivale a cualquier 
clase de infracc ión, g rave o leve. cont ra la v ida o contra 1a pro­
pieda d. L o que pr esta unidad a los delitos de los ambientales y 
s irve de base para su r epresión , es la causa que los explica, y nó 
la pena lidad a bstracta que pueda corresponded es. A doptar este 
último cri terio es olv ida r que en nuestro código, como en todos 
los códigos modernos, el s istema r epresivo r eposa sobre el ina­
p reciable principio de la individualización penal. 

¿ Se dir á tal vez que de segui1·se este criterio serían mttchos 
los delincuen tes por graves delitos que pasarían de las peni ten­
ciarías a las casas de trabajo, quedando aquéllas con muy escasa 
clien tela ?. Esta no puede ser nunca una objeción de fuerza en el 
Perú. Lo ideal sería, en efecto, que la mayor pa rte de nuestros 
establecimien tos de r epresión-caso de existir-fuesen, an te to­
do casas de r eeducación por el t ra ba jo, por lo mismo que la ma­
yo~ía de nuestros delincuen tes lo son por ineducación, ociosidad 
o mala v ida. 

Seo·ún el a r t. 42, el juez puede-una vez p racticada la in-
vestio-a;ión ya referida,- suspender condi~ionalmen te la ejecu­
c ión d e la pena de p1·is ión impuesta a l malv1vien te y colocar a és­
te, por el mismo tiempo d~ !ª condena, en una sección especial. ? e 
una escuela ele a rtes y of 1c10s ( 21 ) o en una casa de educac1011 
por el trabajo_; com? p~1~,de también _ordenar de h ec~1?: y a c~nse­
cuencia de la mvest1gac1011, que la d icha pena de pns1011 se ejecu­
te. Lo que sig ni f ica que al ju~z le es dado_ elegir entre una pena 
como la de p risión y una medida de segundad como la colocación 
en casa de trabajo. ' 

Este sis tema está en pug na con las modernas ideas penales 
que teniendo en cuenta 9u~ los deli tos ? e los m~lv ivien tes se ex~ 
plican por la falta de hab1tos ele t r_aba.1 0, aconsejan_ de modo ex .. 
elusivo la colocación en casas destinadas a crear d ichos h ábitos. 
La pris ión , 111cj or dicho, nuestras prisio~1es, están o rganizadas 
de manera que en ellas el fomen to del ocio prevalece sobre el del 
trabajo. Los malvivien tes s:i.len de nuestras cárceles, después de 

(21) Conocido el caráct er de los a mbientale·s, no es una sección especial ele 
una escuel'a ele artes y oficios lo que más les conviene, sino un estable'cimiento 
ad h·oc. 



32 REVISTA DE L A FACULTAD DE DERECHO Y CTEXCIA S POLI'T'TCAS 

varios años de segregación, tan poco habituados a l trabajo como 
cuando ingresaron en éllas. 

Igual disconformidad entre la doctrina y el ar t . 42 se no­
ta en lo que respecta al siguiente precepto del propio a rtículo : "Si 
después de tres meses queda demostrado que el condenado es in­
capa~ de aprender a trabajar, la autoridad del establecimien to lo 
manitest~,rá al juez para que ordene la ejecución de la pena Qro­
nunciada . Tres meses como período de prueba para un suJeto 
que tal ve,z no ha trabajado en toda su v ida, es tiempo bien esca­
s<?. ~<lemas, la ejecución de la pena de prisión en el caso del ma l­
viviente que en el espacio de tres meses no ha demostrado aptitud 
para e~ trabajo, importa el desconocimiento de la per sonalidad 
de} delincuente, y la devolución al seno de la sociedad, a plazo 
m_a~ 0 menos corto, de un sujeto peligroso. La colocación del rna l­
vi~iente en la casa de trabajo debe ser indefinid0- o, lo que es lo 
~

1ismo, tener carácter eliminatorio. E sta es la única maner a de 
d e!en<ler a la sociedad contra delincuentes peligrosos que, _por la 

e ectuosa manera como está concebida su r epresión, f iguran 
entre nosotr 1 , · · 1 · L , os con as mas altas cifras de remc1c encia. . 
" ~ formula aro-entina establece la m edida de seguridad por tien . d b , . d 
1 1P0 111 eterminado no menor de la mi tad del ma x 11110 e 
1~e~~:t

1
~~rrespondiente al delito cometido". He ar1uí algo r eco-

;~i régi_men de la colocación según el art. 42, es como sig ue : 
ca e~mtnado un año de permanencia en la escuela O en 1.ª 
mi:~t el Juez,, P:evio info rme de los funcionarios del ~stableci­
sider:• podra liberar condicionalmente al condenado, si lo con­
tronat apto Y con disposición de trabaJ· ar. Lo someterá a un pa-

0 Y pod ' · "s· d ra imponerle ciertas r eo-las de conduela. 
patron:t ura1:te el plazo de prueba i::,el liber ado se substrae al 
en la ca~' el Juez podrá disponer su reingreso en la . escuela 0 

"E a u ordenar la ejecución de la pena p rnnunc1a cla . 
expirae!: caso contrario si el liberado se conduce bien h aSta la 

10 n del 1 ' · ·d " El benefi Pazo, de prueba, la P: n_a queda extmg_m a • .. 
pre que n ei? de la libertad cond1c10nal es aconsej able siein-
malvivien~e 5~/ter?a d~ vista el hecho ele la pelig-ros_ic~acl. ,u~1. 
tos de trab • peligrosidad leve c1ue ha logrado aclqmnr habi-
b ªJo q ' . , r­erado cond· . ue pueden reputa rse permanentes, clebet a ser. 1 
muy débiles tc!onalmente. Pero un sujeto que no mostr ar a smo 
casa de trab s~gnos de readaptación, debería permanecer en la 

ªJo hasta que élla fuese efectiva. De esta manera, 



EL DELINCUENTE EN EL CODIGO MAURTUA 93 

l_a medida tendría una elasticidad adecuada al grado de reacción 
. moral favorable observada por los funcionarios del estableci­

miento, en c_uyas manos reposa por entero el éxito de un r égimen 
cuyo mecanismo es de todas veras delicado. 

E l artículo no señala término a la libertad condicional o 
más prop~a~:1ente al período d~ prueba del liberado ( 22). A falta 
de d1spos1c1on expresa, se entiende que el juez está facultado pa­
ra fijar, en cada caso, la duración de dicho período, el cual po­
dría extenderse por todo el resto de la pena, hasta su total extín­
ción, conforme a la regla genérica contenida en el art. 58. 

Re-incidentes. 

"Es reincidente el que después de haber sufrido en todo o en 
parte 1-ma condena a pena privativa de la libertad, impuesta en 
sen,tencia .nacional o extranjera, incurre, antes de pasar cinco 
años, en otro delito reprimido tmnbién con pena privativa de la 

libertad. 
"La remisión de la pena. por v ía de gracia equivale a la eje-

cució,i de élla. . 
· "Cuando se trate de condena e,1:tranjera, sólo se tomará és-
ta en cuenta para los efectos d~, la r ei1:icidencia, si ~l hecho que 
la hubiere motivado fuere tam b·ien punible como dehto en la Re-

públZ:Ca. . 
"No se compu.tarán las condenas por faltas, ni por del·itos 

cnlposos, 11 i por los e.1:clusi'ua11ie_11_te_ mi_litares~ ni por los tolítico~ 
sociales no cometidos con honnc1d10, mcend1-0 o saqueo . (art. 

1 II) . 1 f ' d l . "d . ' . Admite este texto a 1gura e a remc1 enc1a genenca con 
el concurso de los siguientes elementos : 

r º-Haber sufrido el culpable, en todo o en parte, una con­
dena ; pena privativa de ~iberta?, entendié1?dose_ ;1.ue la remisión 
de la pena por vía de gracia eqmvale a su eJecuc1on. 

2
.º-Que la condena haya sido impuesta por tribunal naci?­

nal 
O 

extranjero, y, en este segundo caso, que el hecho maten.a 
de la sentencia sea punible en el Perú. 

3.0-Que la condena no se refiera a faltas, ni a delitos cul-

( 22) E l art. 41 del a n t eproyecto suizo d e 1918 se·ñal a un año al periodo de 

¡nueba. 5 
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posos, militares o político-socia les, salvo que estos últ imos hu­
biesen sido cometidos con homicidio, incen d io o saqu eo. 

4 .º-Que antes d_e pasar cinco años el sujeto ~ncurra en otro 
delito también reprimible con pena privativa d e libe rtad. 

No consagra nuestro Código la doctrina más avanz?,da en 
materia de r eincidencia. Son pocos yá los códigos qu e ex1gen. el 
cumplimiento total o pa rcial de la pena a n te r io r . Y, en cambio, 
son mayoría los que r equier en nada m ás q ue la condena por s~!i­
tencia, aún cuando el condenado logre sustraer:se a la ej ecucion 
de la pena. 

La doctrina de nuestro código es la del A nteproyecto suiz_o 
de_ ~9 r5, di stinta por cier to de la sos tenida por Stooss en su pn­
m1t1vo proyecto. E s la errónea doctrina q ue se apoya en el apo­
tegma clásico de Carrara : "pa ra ser r eincidente no basta h a ber 
sido condenado en otra oca sión , es necesa rio h a be r expiado ente­
~<I111tente la pena, porque n o pnecle decirse que es d e n atura leza 
m?er~sible a un sufrimiento el q ue n o h a experimenta do t a l su­
f~·1m 1ent_o". (23) Pero no siendo ya expiatorio el dc r ech ? p_cnal, 
smo eminen temente defensista el f undam ento de ht 1·e m c1den­
cia no debe ser la insuficiencia' de la pena, s ino el estado pelig rn­
so del delincuente puesto de manifiesto po r la com is ión de un 
nuevo delito. 

E s {)lausible que el códirro con ceda fuer za a las sen tencia s 
d ~ 

j con ~natori.as dictadas por tribuna les extran ie ros en r elación 
co1'. deli tos también r eprimibles en el Perú. Un sentimien to de 
solidari dad internacional y de r ecíproco inte1·és en la común d e­
f ens_a _con tr a los r einciden tes avezados, pelig rosos ba _i o cua lquie r 
11!erid1ano, obli~·a a las naciones a a dopta r es te principio por en­
cima de to_da suscept ibilidad de soberanía . D esde luego, p ~1.rr1. r¡ue 
1a sente_n:1a extran jera sea vftl i rla y sm·f·a sus efectos en cu an tn 
a la calificación c!e la r eincidencia en el P erú, sedt m enester que 
se cumplan especia les trámi tes de p rocedim ien to, confo nne a las 
r eg:_las del derecho penal internaciona l a f in ele c¡ ue nuestras au -
toridad · 1· · 1 • . ' • 

• e es Juc 1c1a es tengan co11oc1.1n 1ento legal de dich a sen ten-cia. 

E s ig ualmen te causa de eloo·io que se excluya del cómr)uto 
-par a 1 f ~ ' 
t. d " e e ecto ele establecer la r eincidencia- delitos que no 1 ª ucen un verda der o ca rác ter crimina l com o son los culposos, 

(
23

) F . Carrara .-Programma.- P ar li~. 742, nota l. 
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y, muy ·especialmente, los militares y político-sociales cuando no 
atentan contra la vida o la propiedad individual. 

P ero es censurable que, en pugna con el principio de la de­
fensa socia lr nuestro legislador haya establecido un requisito 
como el de la prescripción, que permite redimir el estado de rein­
cidencia por razón del tiempo t ranscurr ido. Supone el art . I I I 

que el que comete nuevo delito pasados cinco años de la comisión 
del primero, no es reincidente. Abraza de este modo el código 
la tesis de los que sostienen que así como prescriben la acción pe­
nal y la pena, también debe prescribir el antecedente del delito, 
si una vida poster ior honrada ha demostrado la enmienda del su­
j eto. Semejante inconsistente doctrina es la que Crivellari ex­
ponía diciendo, de un lado, que la ineficacia de la pena an terio11 
queda eliminada o pierde bastante fuerza cuar:ido se vé que ella 
bastó a tener por mucho t iempo al sujeto "en la vía de lo justo 
y lo honesto", y agregando, de otro, que si después de largos' 
años aquél vuelve a delinqui r, " el nuevo delito debe atribuirse a 
causas enteramente lluevas, más que a la obstinatión ele su na~ 
tura leza y a la indiferencia del sufrimiento experimentado" . 

Lo absurdo de estas ideas resulta de su mero enunciado. 
No se puede asimi,la r la prcsc~·ipción penal, a la reincidencia. La 
una se funda no solo en el olvido Y el per clon qµe se otorgan por 
vir tud del tiempo transcurrido, sino, sobre todo, en la ineficacia 
ele la r epresión tardía. La otra se ~a~~' fundamentalmente,. en 
la pelig rosidad revelada por la com1s1?,n de un nuevo de~1 to. 
Además, no puede habla rse de cor recc1on respecto ele un suJeto 
que vuelve a delinquir. E l ladrón que roba a los seis años ele ha­
ber cumplido su pr imer~ condena est_á probando ~on su nuevo 
hecho que la pena anterior no pr?duJo _efecto. Y s1 se trata de 
un homicida que reincide en ~l ~:11smo tl@mpg. d~ delito, el absur- / t /po 
do resalta más aún. La repet1c10n del acto antisocial r evela con 
meridiana cla ridad la ex istencia de un impulso cr imfoal que 
vuelve a ejercita rse en cuanto se presenta la ocasión. E l tiempo 
transcur rido no debe servir, entonces, para equiparar al que 
reincide con el delincuente pr imario, pues, mientras éste puede 
ser que no vuelva a delinquir. más, a_quél evidencia un menospre-
cio de la ley y una falta de ~emor a la sanción, que obligan a con­
siderarlo peligroso. 

F lor ián está en lo cierto cuando afirma que el tiempo trans-
currido no debe tomarse_ en cuenta porque la r eincidencia sirve 
para conoce1~ el carácter del delincu~nte, y porque el nuevo deli-
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to destruye radicalmente la presunción de enmienda y de recha­
bilitación que podría nacer del largo tiempo corrido. Est8: es la 
doctrina defendida por la escuela positiva, partidaria del sistema 
de perpetuidad contrario a la prescripción, y _que por boca ~e 
Garófalo y Nicéforo sostuvo que la reincidencia no puede su1e­
tarse a ningún término, y que la tendencia al delito, s_i reapa rece 
después de muchos años, demuestra su profundo arraigo. 

Para los efectos de la represión el Código separa-según 
volveremos a verlo lue<Yo--los reincidentes de los ha.bituales. Es­
ta distinción se basa c~mo es natural en el índice de peligrosi-

' ' . dad puesto de manifiesto en el número y f orma de los delitos, y 
es de todo punto conveniente a los fines· de la individualización 
penal y de la defensa social. 

Igual criterio prevalece en la clasificación que el Código ha-
~e de los propios reincidentes, no obstante la aparente y objetiva 
importancia concedida a la homogeneidad y cantidad de las pe­
nas sobre_ la estimación del estado pel·igroso. Dicha clasificación . 
es como s1gu~: 

!.º-Reincidencia simple.-Ofrece dos tipos de reinciden­
t~s:, a) reincidentes que cometen delito reprimido con peniten­
ciari~ o con relegación después de haber sufrido otra condena a 
la ~sma ~la~e de pena ( art. 1 r 3) ; b) reinciden tes que cometen 
delito repnm1do con prisión después de haber sufrido otra con­
dena a la misma clase de pena. 

2 -º-Reinc-idencia múltiple.-Ofrece el caso del reincidente 
qu~ comete delito reprimido con pena privativa de libertad de _ 
pues de haber. s1;1fri~,º dos condenas al -.misnio género de pena. s 
. Esta clastf 1cac1on de los reincidentes puede parecer arbi"t na · pe t' · - ra­

t . ' ~o es a a3ust~da a la letra del .Código y no riñe con la doc-
e~mat · ontra lo opmado por Jiménez de Asúa ( 24), creo que en 
y~ i/~3 de nue_str:o _Código se aloja la figura de la reincidencia 
art. 116 ~la ;abitualidad, la cu~l está claramente instalada en el 
reincide· • . n _orma que no admite duda, y después de definir la 
o-isladotc~~ ~imple en la regla general del art. II 1, nuestro ie­
de el cas~ de~ en ~I t~xto ?el art. II3 una fórmula que compren­
dad y el case da 1emc_ide_nc1a múltiple que no configura habituali­
sujeto evide~ .e d ª reincidencia svmple que por la peligrosidad del 

cia a en el delito dá mérito a la imposición de la 

(24) Luis Jiménez -
pág. 52. de Asúa.-EI Derecho Pen~l en la República del Pe'rú.-
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medida de seguridad. No cabe, pues, aceptar que el legislador de­
dicara a los habituales m enos pehgrosos el art. II3 y a los habi­
tuales especialmente peligrosos el art. 116. U na semejante cla­
sif icación de los habituales, posible en la doctrina, parece no es­
tar presente en nuestro Código. En cambio, de acuerdo con el es­
píritu de éste, es lógica la distinción entre reincidencia simple y 
reincidencia múltiple, como es lóg ico que, en caso de reinciden­
cia simple agravada por la naturaleza del nuevo delito, se apele a 
la medida de segur idad en vez de aumentar cuantitativamente la 
misma pena. 

S in embargo, habría sido mejor que el legislador, para dar 
pábulo a su tendencia transaccional, hubie1:a instalado en una 
primera regla la f igura de la reincidencia simple, y_ en una se­
gunda la de la habitualidad. 

E l régimen de los reincidentes de acuerdo con la clasifica-
ción anterior, es como sigue : 

En el primer caso de reincidencia simple, a tendiendo a la 
homogeneidad y gravedad de las penas- consideración que no 
excluye s ino qu~ f undamen ta la del estado peligroso-, se aplica 
a l reincidente relegación en Colonia penal "~¡ tiempo relativa­
mente indeterminado no menor que el máximum correspondiente 
a l delito, ni mayor que la mitad sobre éste. Cuando el tiempo co­
rrespondiente al deli~o sea menor de dos ~ños, ;,1 relegado per.J 
manecerá en la coloma por lo menos este tiempo (art. u3). La 
elasticidad de la medida permite adaptarla, en cada caso, al gra-
do de peligrosidad del reinc~dente. , , . . . 

Conviene subrayar aqut, que apartandose del clas1co pnnc1-
pio de la agravación penal de la reincidencia fundada en la su­
puesta necesidad de aumentar la intimidación por un aumento 
cuantitativo en la corrección, el legislador ha adoptado el crite­
r io def ensista, aplicando al reincidente simple, nó la misma pena 
del delito, aumentada, sino una forma de segregación especial que 
lo apar ta del seno de la comunidad, en razón del pelig ro que 
ofrece. 

E n el segu ndo caso de reincidencia simple, caso que se infie-
re por exclusión de la letra del a r t. l 13, procede aplicar, confor­
me a la regla del a rt. II 1, la pena correspondiente al delito cuan­
titativamente aumentada. E sta vuelta af criterio clásico respon­
de, seguramente, al pensamiento que el legislador tuvo de que 
esta clase de reincidente~ carece de un g rado de peligrosidad tal 
que haga justificable la segregación en colonia penal. 
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En el caso de r eincidencia múltiple inscri to en la primera 
parte del art. r_~3, se aplica, atendiendo a la p eligrosidad del su­
Jeto, la relegac10n en colonia penal estatu ída pa ra el primer caso 
de reincidencia s imple. A primera vista no se explica por qué la 
ley califica como reincidente y nó como habitual, a l sujeto capaz 
de atraer sobre sí tres pe11as priv ativ as de liber tad ( 25) . l'vlás s í 
se advierte, de un lado, q ue la reincidencia pued e ofrecer diver­
sos grados intermedios de peligros idad, a ntes de llegar a la h a.:1 

bitualidad, y, de otro, que pueden da r se casos d e r eincidencia 
~últiple que no constituyan_ hábito de delito, como ocun e en 
~1ertos delitos leves en los que la r e iteración de la conclu~t~ de~ 
ltctuosa es ocasionada por la per s istencia de ciertas cond1c1<:>n ~s 
externas, más bien que por una tendenc ia obstinada . a la cnnu­
nalidad, que es lo que determina el hábito de delinqitir, s~ c~e en 
cuenta que la ley ha hecho bien en distinguir el caso de r~1nci~len­
cia múltiple incluído en el art. II3, del caso de la h a?itua licla~ 
configurado en el art. I 16, estableciendo, como quena f<'ern, 
'~medidas de defensa socia l apropiadas a su djfe1·e~1t~ estado P~­
hgroso, estado naturalmente más g rave en los criminales habi-
tuales". ( 26). . · . 

Para la debida constatación de la r e inciden cia se r eqmet e, co-
mo cosa previa e indispensable, de medios ciertos Y seguros que 
acrediten Ja anterior delincuencia. Estos m edios se reducen ~

11 

nuestra ley a l Registro Judicia l o rganizado con fo1·m e a las dt~­
posiciones de los a r ts. 398 a 401, pudiendo tomarse en, cu~nt_a 
con carácter complementario, y para los efeclos d e la mas rapi-
da identificación, los archivos policiales. . 

.El r égimen de los reincidentes relegados en coloma pen_al, 
es : trabajo en los cultivos ele la colonia O a l servicio de cualq~uer 
obra pública ba jo la v ig ilancia de las autoridades respectivas 
(art. n4). . . 

"Vencido el tiempo máximo que corresponde al delito, s m el 
aumento de la mitad, los relegados pueden ser a utorizados: 

"r.º-A cultivar por su cuen ta un lote de terrenos de monta­
ña conforme a los r eglamentos del Poder E j ecutivo ; -

1 
(25) No cab e suponer que e l articul o incluya el'. c :i.so d e se r l as t r es ].'.'<'JH\ S de 

r e egae_i6n O de p enitenciaria, porque eutonees se perfUaria el indice DUlll6rico ele 

d
a h~b1.tuaHdad conforme a la r eg la del sirt. 116 en v ez d o Ja figu1·a de rcinci-
cn e1.a mú\t· l' l el legislador h ' · 'd · el m er e 'Pe, sa vo quo . . aya ?upuesto que un re1nc1 ente pue e 

cer Por tercera vez petutenc1.aría o relegnc16n sin s ci- h abitual. 

. (26) Pe-rri..-Relazionc, pág. 63. 
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2 .0- A adquirir la propiedad de los terrenos que cultiven, 
por el precio y en el tiempo y forma que prescriben los r eglamen­
tos del Poder Ejecutivo. 

"La concesión definitiva de los terrenos comprenderá la 
de una casa construída en ellos. 

"La superficie de cada concesión dependerá de la calidad 
de los terrenos y del número de personas que compongan la fa­
milia del relegado. 

"3.0-A gozar de libertad condicional dentro o fuera d e la 
colonia, siempre que hubieren obser vado conducta irreprochable, 
r eparndo en lo posible el daño y demostrado cons tante inclina­
ción al trabajo". ( art. r r S). · 

El r égimen no puede ser más perfecto. Pero está esperando 
todavía que los jueces comiencen a a plicarlo. JVIientras tanto, las 
cárceles comunes están pobladas por una numerosa clientela de 
r eincidentes que agravan en cada ing reso su peligrosidad, de­
bido a que el sistema de penas con que los jueces reemplazan ia 
r elegación en colonia penal, es el más propicio al fomento de la 
r eincidencia. 

Habituales. · 

Con marcado acento la doctrina tiende cada vez más a r e­
emplazar el c~mcepto d<;, rei11ci~cn ci_a, considerndo co1?1?, arcaico, 
po r el de !,ab1fl(alidad. Ya no 111te1 esa tanto la r epetic1on de un 
delito y va le más el índice material de peligrosidad, la tendencia 
arraig·ad;:i. a l crimen, que aca so un primer acto delictivo es capaz 
de revelar". (27). 

S in embargo, son muchos todavía los códigos modernos que 
adoptan el s istema-al pa1·ccer transitorio-de instalar el viejo 
concepto ele 1·eincidencia junto al de habitualidad. La razón que 
tienen pa1·a hacerlo- y este es s in eluda el criterio seguido por 
nuestro legislador-es que hay r eincidentes de los cuales no 
puede d ecirse que h ayan dejado de ser su jetos s in personalidad 
de D erecho Penal, o sea que r especto de ellos cabe el supuesto 
optimista de que la pena aún no ha fracasado ; y hay reinciden­
tes cu:;,1.s acciones criminales constituyen "la trama casi coti-

(27) Luis Jiméncz "lle Asúa y José Antón Oncca.-Derecho Penal.- T. I.­
PfÍg. 414. 
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·diana de su existencia" (28) y son la expres ió n d e un estado 
p ersonal: la habitiÍalidad, sobre el cual la pena, aún ~gr av~da,. :1º 
tiene ningún poder intimida t orio, s iendo de n ecesaria apltcac1on 
la medida de seguridad. 

La doctrina distingue _ la habitualidad no solam en te dé la 
reincidencia , sino también de la profesionalidad, d e la predispo­
sición a d elinquir y de la incorregibil idad, conceptos que nuestro 
texto legal n o alcanza a discriminar. 

El h ábito criminal implica la costnmbr:e de delinqnir obje­
tivada tanto por la repetición de las infracciones como por la fa­
cilidad para cometerlas, derivada d e l a práctica adquirida. Di­
fiere de la reincidencia, porque, además d e la pluralidad de deli­
tos, se r equiere que la ins istencia en delinquir se. convierta en 
costumbre y se incorpore a l m odo ele ser y d e obrar del sujeto; 
y porque no es exigible qu e el a u tor h aya cumplido en todo O en 
parte una condena an terior : bas ta qu e h aya cometido un cierto 
número ele delitos, juzgados o n ó, constitu t ivos d e h abitualidad. 

E l prof esion a lismo, especie d e la h abitualidad, se caracteri­
za por el lucro y con s ti tuye un modo r egula r de v ida, un oficio 
que s~ ej ~1~ce con;o cualquie r otro, previo apr endizaje, y "cuya 
o r garnzac1on posee los detalles y r eglas propias del traba io h on­
rado, individual o asociado" ( 29). Tal el caso del timador d 

1 cha ntagista, del fa lsificador, del carterista, etc. ' e 
. E n _el concepto de pred~sp_ps~ción a delinq_nir entran el de 

h ab1~ual1da d y el de pro~es1ona1ts1:10 . _El_ suJeto efectivamente 
p

1
red1_spu esdto,

1
_ con10 ef~ delincuente m s t

1
1:1dt1vo, puede revelarse en 

e pnmer e 1to, y a 1rmar su per sona 1 ad con la r eiter ac·, 
1 los m ás bruta les crímenes. Este es propiamente el inco~/01\ ~ e 

d en ominación que no conviene aplicar a todos los cleli'nce,qi e , 
d h'b· · · u en tes 

e a 1to, ?ºr Jo m1sm o qu e mu~hos _de ellos sorí 1·eaclaptables. 

F A tendiendo a l grado de pel1g r os1dad y de incorrco··¡ ·¡ · 1 d 
erri 1 · t · 1 · · . :-, 1 )1 1 e a e 1s tng ue os s tg m entes cu a tro tipos de d clincuent . 1 b'' tual: e 1a 1-

_r.º-~I d elincuente por tendencia a los delitos ele 
de v1ol sang re o 
d e~1c1a o contra la propiedad, que a ntes o después de la con­

ena r eiter a su acción crimina l. 
2 -º-El delincu ente que h abitua lmente comete d eli tos no 

(28 ) Ferri.-Relazion~.-Pág. 63 . 
. ( 29) Ibidem. 
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graves, especialmente contra la propiedad, por ingénita repugnan­
cia al trabajo metódico. 

3.0-El delincuente ocasional que condenado a penas carce­
larias de corta duración, como el menor moralmente abandona­
do, empeora progresivamente su personalidad físico-síquica, 
constituyendo el tipo más característico y frecuente de los delin­
cuentes por hábitos adquiridos. 

4. 0-El delincuente_ pr~fesional que organiza solo o más co­
múnmente en asociación con otros, una verdadera industria cri­
minal, especia lmente contra la propiedad, y que es capaz de ape­
la r a la violencia y aún a los delitos de sang re como medio de 
consumar las otras depredaciones. (30} 

La regla que nuestro código consagr a a los habituales, dice : 
"Art. I 16.-Los antores o copartícipes de más de tres deli­

tos reprimidos con penas privativa.s de la libertad, siendo una al 
menos penitenciaría o relegación, cometidos en tiempos diversos 
e independientes unos de otros, o los reinc-identes q1te ,merecieren 
por tercera vez penitenciarfa o relegación, cHando, además del 
número de del-itos, por la natitraleza y modalidad de éstos, poy 
los 111,óviles y por el género de vida, fitera justificado declararlos 
espeáalrnente peligrosos, serán relegados, con esta calificación, 
en nna penitenciaría agrícola,, por tiempo absoluta1nente indeter­
minado no menor que el máximum de la pena correspondiente al 
delito. 

"Si el tiempo de la condena fuere menor de seis af'íos, el re-
legado permanecerá en la colonia: f!or {~ menos este tiempo". (31) 

Seo-ún este texto, en la cah f 1cac1on de la habitualidad debe 
tenerse 

0
en cuenta el índice legal y el índice sicológico. 

E l índice lega!-objetivo y numérico-está constituído por el 
hecho de la reiteración en más de tres delitos cometidos en tiem­
pos diversos e independientes unos de otros y reprimidos con pe­
nas privativas de libertad, de las cuales una por lo menos debe 
ser penitenciaría o r elegación, no h abiendo el delincuente cum­
plido todavía ninguna condena; o por el hecho de la r_eincidencia 
que haga merecer al delincuente, por tercera vez, pemtenciaría 0 

(30) F erri.-Relazione.-Pág. 67. . 
( 31) E l art. 40 del Anteproyecto suizo de 1918 conc1be a sí _a l l1_abit ual: "Cuan­

do un d elincu ente, que haya sufrido ya numerosas penas de privación de· libertad 
incurra por razón de un d elito en nueva p ena de privación d e' Jjbertad y cuand' 
manifies te pr opension a l delito, a la mala con d l!cta o a l_a vagan ~ia, ~1 juez 0~ 
drá ordenar su ingreso a una casa d e internamiento. E l rnternanuen to sustitufrá 
a la p e na". 

6 
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relegación. Esta equiparación del reiterante con el habitual la 
justifica Ferri afirmando que " la antropología criminal ha esta­
blecido claramente que tanto la peligrosidad genérica como la 
peligrosidad específica de la habitualidad pueden igualrnente 
constatarse en los delincuentes que han evitado las condenas 
precedentes". ( 32) . . . 

La determinación precisa del número d e delitos c~rnetidos 
por un reiterante o del número y clase de condena-? cuml?hdas por 
un reincidente supone el regular y eficie~te fun~1<?nam.tento tan­
to del Registro Judicial como de los archivos po licia les. 

El índice sicológico que es subjetivo, se d educe, en e l caso 
' d 1 " aturaleza y n10 

del reiterante como en el del re incidente, e ª n . , -
dalidad de los delitos", o sea del cálculo Y de la_ prepdaerat~;~~n~n~ 

f "d d 1 " , il s" o motivos que ueron comett os; e os mov e . . d el " ·én e ro de 
tes, ya sean el lucro o la satisfacció n d~ ~petitos' yo alesg ciue son 
·d " d l d · d ond1c10nes pers n , 

~1 a e autor, es ecir, : sus c. ·r n a los delincu entes 
Justamente las que caracterizan e ident_i !ca a de los centros ur­
habituales, sobre todo, en la vida cottdian 
banos. , dice sicológico surge 

Del concurso del indice l_egal Y ~el ;;icación de la m edida 
la persistente tendencia al delito Y la J~s 1~ ncuentes, los más peli­
de seguridad aplicable a esta clase de e 

1 

grosos de todos. · . . d d O sea en la d et ermina-
., En !ª ~alifi~aci?fl: de la pehg ros~e~~ de poner al habitu~tl _la 

c1on de\ md,ce s1colog1co, y para el ~' e requiere "que el M1n1s­
etiqueta de "especialmente peligroso '¡ 

5 
hicieren justificada" . "El 

tcr~o Público exprese las razones que ,
1
f n un acto especial y só­

Tnbunal deberá pronunciarse sobre e a e 1 r6). Queda sobreen­
lo p~drá hace~lo por. voto unánime" ( ª;}~p.ecialmente peligro~o" 
tendi~o que s1 el Tribunal no declar~ e do como habitua l, sino 
al delincuente, éste no podrá ser considera 1 réo-itnen de los 
como reincidente, correspondiéndole entonces e i:, 

arts. 113, u4 y u5. · • ·cion de la 
Igual unanim1dad exige el artículo en la. m~postgt·'icola 

1.l"d ·t nc1ana a _po r 
~e ' a de seguridad-relegación de penl e 1 máximo 
tiempo absolutamente indeterminado no menor que e • , 
de \a vena correspondiente al delito-, cuya larga dur:!"~1011. con­
cuerda con e\ carácter de 1os habituales, verdaderos . inca pa<:es. 
de Derecho Penal", cuya libertad constituye un pehg1~0... social 

(32) Fcrri.-fü,lazionc, pú.g. GB. 
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permanente. "Para imponer la relegación indeterminada en los 
casos de este artículo. . . . se requiere, asimismo, unanimidad 
en la .sentencia" ( art. I I 6 ). 

E l art. I 16 no establece diferencia entre los habituales des­
de el punto de vista de su mayor o menor peligrosidad, sino que 
los engloba a todos en una sola categoría a la cual señala una 
sola medida de segregación. El proyecto Ferri, en sus arts. 28 y 
29, distingue los delincuentes habituales que por la naturaleza 
de los delitos cometidos y, sobre todo, por las condiciones perso­
nales y el género de vida llevado, demuestran menos peligrosi­
dad y más susceptibilidad pa ra la readaptación a la vida libre y 
honesta; y los delincuentes habituales que por estas condiciones 
y circunstancias se muestran más peligrosos y a ún más incorre­
g ibles. A los primeros les señala, además de multa, segregación 
simple por tiempo relativamente indeterminado, por un período 
no inferior al máx imo de la sanción establecida para el delito 
m ás grave y en ningún caso inferior a seis años ni superior a 
veinte. A los segundos les aplica, además de multa, segregación 
rigurosa por tiempo absolutamente indeterminado por un míni­
mo no inferior al máximo de la sanción establecida para el deli­
to y en ning ún caso por men?s _de quince años. 

Dado el t ipo de establecnmento penal en el cual debe cum­
plirse la r eleo-ación, se entiende que la ocupación predominante 
del releo-ado ~lebe ser el trabajo agrícola. E l art. II6 debería ha ­
ber pre;'isto, sin embargo: otra c~ase de t~abajo para a_quellos ,su­
jetos que no puedan por mcapac1dad dedicarse al cultivo agn co­
la . A demás, se echa de menos en este artículo una reglamenta­
ción más prolij a sobre las condiciones en que deberá cumplirse 
la relegación. 

Siendo el objeto de la medida de seguridad impuesta a los 
habituales su readaptación soc ial, y existiendo la posibilidad de 
que alg unos p ueda n ser devueltos a la libre convivencia, el art. 
I 17 autoriza la libertad condicional: 

"Vencido el tiempo mínimo de relegación señalado en el ar­
tículo anterior, los delincuentes habitua les podrán ser liberados 
.condiciona lmente ryor tres años, s i han observado conducta irre­
procha ble, r eparado en cuanto ha sido posible el daño y demos­
trado constante inclinación al trabajo. · 

"El Juez someterá al liberado a un patronato y podrá impo­
nerle ciertas obligaciones. S i en el transcurso de tres años el ~i­
berado comete un nuevo delito, o se substrae obstinadamen te al 
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patronato, o infringe las obligaciones impuestas, el juez podrá 
ordenar su reingreso en 1a penitenciaría agrícola". 

De todo lo dicho se desprende que los principios dorninan­
tes que rigen la represión de los delincuentes h abituales en 
nuestro código son : 

1.
0-Calificación previa de la peligrosida d atendiendo a los 

índices legal y sicológico. 
~-º-Medida de seguridad de carácter absolutam~nte inde­

terminado, con duración que en ningún caso puede baJar de los 
seis años. 

3.º-Régimen especial de trabajo. · 
4.º-Liberación facultativa, condicional y sujeta a normas 

de conducta. 
Conviene anotar que el legislador olvidó la teoría de 1~ h a­

bitualidad al perfilar en la parte especial las figuras del delito y 
señalarles su sanción. Así, po r ejemplo, al lwbitual en el delito de 
robo, el art. 238 le aplica pena de penitencia ría n o mayor de 
diez años o prisión no menor de seis meses. Esta sanción mínima 
no es por cierto la que corresponde a una forma de h abitualidad 
demasiado frecuente entre nosotros y desde luego peligrosa. S u 
aplicación, con olvido de las reglas de la parte general, tiene que 
facilitar el aumento de esta clase de delincu encia. 

( Gontinuará )' 

MANUEL G. ABASTOS. 


