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Vinculacion entre el Codido Penal Argentino de 192
y ¢l Codigo Penal Alemdn
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Ricardo C. Nufiez

Si se nos pidiera un ejemplo de paises en los euales la influen-
cia legislativa extranjera resulta evidente, no titubiarfamos en in-
dicar a los de Sud América, y, entre ellos, colocariamos eén un pues-
to de honor a la Repfibliea Argentina. La razén, perceptible sin
mayor esfuerzo, es que la legislacién sud-americana no tiene una
raiz aborigen en muchos de sus aspectos. Con esto no gueremos
decir que pensemos que la legislacién de los paises de la América
del Sud, estd totalmente invadida por problemas legislativos exéti-
cos, carentes de realidad histériea nacional. Sino que nuestra afir-
macién sélo tiene en vista, casi en general, el aspecto puramente
legislativo del asunto; esto es; la regulacién juridica de los proble-
mas nacionales. Pero, no obstante los limites de la observacién que
aqui hacemos, el hecho resulta de importancia para la vida juridica
de esos estados, pues, con frecuencia, la téenica legislativa tiene una
influencia deformatoria de la substaneia histérica que regula.

El examen de las instituciones legislativas de los pueblos, en su
génesis y en su estructura, permite notar que los procesos de in-
fluencia inter-legislativa se deben a distintas causas. Unas veces
su razén de ser es la necesidad de un modelo téenico. Otras veces
el proceso tiene una raiz més profunda, como es la penetracién cul-
tural. Por dltimo, una razén de primer orden, justificativa de la in-
fluencia de una legislacién por otra, es el hecho de que en los paises
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més distintos por su indole, se producen hechos sociales que en el
fondo son idénticos. En todos lados se mata al préjimo, o se lo
desapodera de sus bienes contra su voluntad; en todos lados existe
la traicién a la patria, asi como el alzamiento armado contra la
autoridad constituida o la usurpacién del poder pablico. Sélo que
en un lado, més se mata por pasién que por venganza, 0 més se
_hurta con destreza que con violeneia, o varfan las formas y las fi-
nalidades de la traicion o de la usurpacién violenta de la autoridad
piblica. ‘ ‘

El desenvolvimiento legislativo argentino resulta muy intere-
sante en punto a las influencias extranjeras. El propio legislador
constitucional ha declarado, en el articulo primero de la Ley fun-
damental del pais, que ‘‘la Nacién Argentina adopia para su go-
bierno la forma representativa, republicana, federal’’. Explieando
el sentido de este precepto, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
¢ién ha dicho; ‘‘que el sistema de gobierno que nos rige no es una
creacién nuestra, lo hemos encontrade en aceién, probado por lar-
gos afios de experiencia, y nos lo hemos apropiado’ (*). Lia legis-
lacién civil también ha sufrido en forma preponderante la influen-
cla extranjera, Basta leer las notas del Cédigo civil y el siguiente
pérrafo del doctor Vélez Sarsfield para darse cuenta cabal de lo
que afirmamos; ‘“Si el doctor Alberdi —le dice Vélez a éste con-
testandole su afirmacién sobre que la guia del codificador habian
sido las leyes del Brasil— hubiera recorrido siquiera ligeramente
mi proyecto de Cddigo, habria encontrado que la primera fuente
de que me valgo son las leyes que nos rigen. El mayor ntmero de

(1) “‘La federacién seri bien entendida, dijo el Presidente del Congreso
de Santa Fe, si se comprende como en los Estados Unidos del Norte,
finica federacién modelo que existe en el mundo ecivilizado’’. (La Cons-
titucion en el Congreso General Comstituyente, Buenos Aires, Imprents
de la Universidad, 1943, pag. 219). Sin embargo, es evidente yue entre
el modelo y la Constitucién Argentina existen diferencias bésicas: pién-
sese s6lo en lo referente a los poderes de legislacién del Gobierno Fe-
deral y de los Estados particulares. Meditese también sobre el distinto
espiritu con que, en un punto fundamental de la legislacién penal, han
sido aplicadas una y otra constitucién: la jurisprudencia y la doctrina
nacionales han interpretado correcta y estrictamente el prineipio cons-
titucional nullum crimen sine Tege, nulle poena sine lege. En los BE.
TUU. la aplicacién del sistema del common law en materia penal impli-
ca la admisién de la analogia en relacién a los delitos y a las penas.




‘ANO 31. N° 1 MARZO-ABRIL 1944

— 137 —

los articulos tienen la nota de una ley de partida, o del fuero real,
o una ley de las recopiladas. Después, podia haber observado que
en los diversos titulos me guian unas veces Savigny, Zacharie, Or-
toldn, ete., y otras Aubry y Rau, Pothier, Troplong, Duranton y
otros grandes jurisconsultes que no eseribieron para el Brasil. Po-
dia también haber visto todo lo que me sirvo del Cédigo francés,
sin pensar en que mi pafs tome lag costumbfes francesas, ni que
sea colonia de aquel Imperio’’ (2).

La legislacién criminal argentina no podia constituir una ex-
cepeién, y no la ha constituido. De. ella tampoco se puede decir
que en alguna oportunidad haya sido la expresién real del derecho
existente en la Nacién antes de la época de la codificacién. Al co-
menzar el proceso de ésta, con el Proyecto de Tejedor, se puede
notar el fenémeno curioso de la notable influencia de la legisla-
cién penal bavara, a pesar de que su doctrina y la realidad social
que ella contemplaba eran, en esa época, casi totalmente extrafias
a la cultura y a la sociedad argentinas. Todo indicaba que el co-
mienzo de la era de la codificacién penal se debiera desarrollar so-
bre la base fundamental de las leyes vpenales espafiolas, aplicadas
por los tribunales de la Repablica hasta ese momento, con yerda-
dero conocimiento de su sistema (*). Pero el doctor Tejedor hace

(2) El Folleto del Dr. Alberdi, p. 191, en Dalmacio Viélez Sdrsfield, Poli-
tico y Jurista, Escritos y Dlscursos, Editorial América Unida, Bs. As.
Véase también el capitulo noveno de la Historia de Vélez Sdrsfield, se-
gunda edicin, t. IT, Bs. Aires, Bernabé y Cia.,, 1938, de Abel Chéneton,

(3) Véanse, en el orden nacional, lag resolucmnes de 12 Corte Suprema re-
gistradas en sus Fallos, t. II, seg. serie, ps. 47, 290 y 353, en las cua-
les se aplican lag Partidas. En ol orden provincial, en Cérdoba, véase
el Boletin Oficial, afio 1860, resolucién de la p. 241, y afio 1861, re-
solueién de la p. 29 y sgts, en las cuales se aphcau las Partldas, el
Fuero Real, la Recopllaclon Castellana y la Novisima Recopilacién;
respecto, de Buenos Aires, véase Bl Judicial, afio 1, n. &, sibado 9 de
junio de 1855, p. 1 y sgt.; afio 1, n. 10, mlercoles 22 de agosto de 1855,
p. 1 y sgts. (es la causa seguida a don Antonino Reyes por comphclda,d
en varios delitos y violencias cometidos en el campamento de los San-
tos Lugares, durante la tirania de Rosas, entrc los que se citan el fu-
silamiento efectuado en las personas del presbitero D. Wladislao Gu-
tiérrez y de la joven D2 Camila O’Gorman); afio IL, n. 39, viernes 27
de junio de 1856, p. 1 y sgt.; afio IV, n. 91, dommgo 20 de junio de
1858, p. 2 (se tlata de la compensacién de injurias mutuas por la pren-
sa: Sentencla del juez correccional en el asunto controvertido emtre D.
Domingo F. Sarmiento y D. Francisco Bilbao). En estas causas se apli-
can el Fuero Real, la Ley del Estilo, las Partidas y la Recopilacién
Castellana.
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del Cédigo penal de Baviera dél afio 1813 (*) su prinecipal guia,
por lo menos en la parte general del Proyecto. Véarise, si no, por ej.,
los titulos relativos a la ‘‘voluntad eriminal’ y a la ‘‘consumacién
del erimen’’, a -la ‘‘tentativa’ y a la ‘‘culpa o imprudencia’’, en
los cuales se repiten casi textualmente los articulos del Cédigo ba-
varo y se los ilustra con el comentario oficial del mismo. No obs-
tante que don J. L. Aguirre ilustra el Cédigo de 1886 con las no-
tas del Proyecto de Tejedor, resulta evidenté, a la primera eonfran-
tacién, que en este eédigo se nota ya una marcada declinacién de
la influeneia de la legislacién bavara. La eultura del pais se unia a la
ignorancia casi general del idioma aleman, para disminuir la eficacia
real del antecedente germano en la vida politica del Codigo de 1886.
Es suficiente recordar sobre este punto, que ni la jurisprudencia
ni la doetrina lo explican recurriendo a fuentes alemanas, sino que
ambas se sirven preferentemente de los autores éspaﬁoles y france-
ses, aunque ya se insinfia en la doctrina la penetracién de la teoria
italiana, que ha de informar més tarde, a partir del Proyecto de
1891, la legislacién criminal argentina (°). Este proyecto represen-
ta la iniciacién de un nuevo rumbo en la direccién que fundamen-

(%3

(4) Al remitir al Ministro de Justicia, Culto e Instruceién Pablica, la pri-
mera parte del proyecto del Cédigo penal, el doctor Tejedor dice: *¢Si-
guiendo principalmente &l Cédigo de Baviera, he creido gue debia ser
estenso en la esposicién de estas disposiciones,...’’ (Proyecto de C6-
digo Penal pare la Repéblica Argentina, trabojado por encargo del Go-
bierno Nacional por el Doctor Don Cdrlos Tejedor, parte primera, Bue-
nos Aires, Imprenta del Comercio del Plata, calle de la Vietoria 87,
1866, p. I). No dice Tejedor que el Cédigo de Baviera sea el del 16
de mayo de 1813, elaborado por Pablo Anselmo von Feuerbach ‘‘fun-
dador de la moderna ciencia del Derecho punitivo’’, pero de que fué
éste vy no el del 10 de noviembre de 1861, no queda duda euando
se econfrontan los articulos y sus comentarios, que Tejedor cita.
Seguramente el doctor Tejedor tuvo en sus manos el Code Pénal
du Royaume de Baviére traduit de L’allemand, awec des explications
tirées du Commentaire Officiel (Exposé des motifs) et un appendice,
par Ch, Vatel, Paris, Auguste Durand, Libraire-Editeur, 5, rue des Gurds,
1852. Por otra parte, en Alemania se sefiala concretamente la influen-
cia del Cédigo de Feuerbach sobre el Cédigo argemtino de 1886 y sobre
el Proyecto de Tejedor, véase v. Hippel, Deutsches Sirafrecht, I, p. 300,
not. 3, y p. 442, not, 5.

(5) Véase Exposicion y Critica del Cédigo Penal de la Republica Argenting,
por el doctor Rodolfo Rivarola, Buenos Aires, 1890, obra en tres tomos.
El doctor Rivarola es una de los redactores de los proyectos de 1891
y de 1906.
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talmente orienta la codificacién penal del pafs. Aunque al pie de
los articulos se citan varias legislaciones, no puede pasar inadver-
tido que la guia fundamental de los Tedactores del Proyecto del 91
es el Cédigo italiano de 1889. En este aspecto, los preyectos de
1906y de 1917 y el Codlgo en vigor no representan un:eambic de
derrotero. .

La eausa por la que el germanismo del doctor Tejedor se mos-
tré incapaz de seguir rigiendo la vida legislativa argentina, debe
encontrarse en la propia Tazén de su adopeidn. Esta sblo puede
haber sido” la’ necesidad téenica, pues no existian otros puntos de
contacto, entre la legislaciéon bavara y las neeesidades de la codifi-
cacién argentina, que justificaran tal preferencia. Frente a esto,
el legislador del 91 no pudo sentirse ligado en forma definitiva a
an modelo téenico que, en esa époeca, ya aparceia superado por un
monumento legislativo macide en una sociedad euyas costumbres
legislativas podiamos conocer por la exposicién de sus juristas y
por.ias resoluciones de sus jueces, expuestas ambas eh una lengua
mucho més. aceesible que la alemana. No podia, en fin, la legisla-
¢ién bavara discutir la direecién fundamental de la codificacion
de 1891, a un Cédigo, como el Ttaliano del 89, que aparecia come
el fruto' de una larga y meditada elaboracién, de la que los redae-
tores del Proyecto podian- informarse por loy trabajos: preparato-
rios del Cédigo (). Por otra parte, la direceién alemana ya habia
muerto antes de 1891 en los propios comentarios del Proyecto Te-
Jjedor, hasta el punto de que Augusto FElas; que lo estudia ““en sus
prineipios” en su calidad de Cédigo de la Provincia de Buenos Aires,
o hace con absoluta prescindencia de los autores y atun de Tos eb-
digos alemanes ‘(7). :

La falta de arraigo de la legislacién bavara en la legislacién,
Jurlsprudenela doetrina argentinas del 86, no implica que no exis-
fa ninguna vinculacién entre el Cédigo penal argentino en vigor

(6) La Relagione Villa y la Relasione ministeriale (Zasnardelli) estdn cita-
das en la exposicién de motivos del Proyecto (véanse ps. 20 y 227 de
la primera edicién).

(7) El Cédigo Penal, estudiado en sus principios, por Augusto Elias, Bue-
nos Aires, Imprenta. de Pablo: B. Com Especial para obras, calle Alsina
60, 1880.
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y el Cédigo penal alemin de 1871. Sin duda que no hay vincula-
cibn entre ambos bajo el punto de vista de que éste, por represen-
tar un cédigo del mismo origen que el que sirvié de fuente de ins-
piracién al primer paso de la codificacién eriminal argentina, pue-
da Hamarse también fuente del Cédigo del 22. Miradas las cosas
desde este punto de vista, es inftil toda pretensién de ligar ambos
cuerpos legislativos, ya que el propio Cédigo alemén del 71 ne es
el resultado del Cédigo bhavaro de 1813, sino de la legislacién cri-
minal prusiana, especialmente del £dédigo penal de 1851, el cual, a
su vez, no sufri§ la influencia del Cédigo de Feuerbach, a pesar
de ser un c6digo germano y de fecha posterior al Bavaro (2). La
vineulacién legislativa entre ambos eddigos se inicia en el Proyee-
to de 1891, que, seglin el pensamiento de sus redactores, concuerda
en muchas de sus disposiciones econ articulos del Codigo alemén (°).

No se debe sobrevalorar la influencia del Cédigo alemén sobre
el Cédigo argentino. Ella estd lejos de ser de’ primer orden. Casi
con seguridad que los redactores del Proyecto de 1891, de los pro-
yectores posteriores y del Cédigo actual, ni siquiera han podido con-
sultar la legislacién alemana en su idioma original (*°). Poco pro-
bable resulta, hasta el punto de que se puede descartar, el supuesto
de que algunos de los redactores de los proyectos o del Cédigo, cono-
ciesen realmente la doctrina y la jurisprudencia alemanas, de ma-
nera que ellas pudieran reflejarse consciente y sisteméticamente en
st okra legislativa. Pero ni todo esto es capaz de impedir que entre
los cédigos de que tratamos exista un vinculo de valor para el ‘es-
tudio del Cdédigo argentino. Redtizcase, si se quiere, su vinculacién
a las relaciones que puedan derivar a través de las concordancias
enunciadas por los redactores del Proyecto del 91, pero aun asi

(8) Sobre esto véase v. Liszt, Traité de Droit Pénal Allemand, t. I, Paris,
1911, § 11; ». Hippel, Ob. cit.,, p. 342 (el C. Alem. es una revisién y
perfeccionamiento del C. Prusiano); Code Pénel Prussien du 14 avril
1851, Introduction et traduit par J. 8. G. Nypels, Paris, A. Durand,
Libraire-Editeur, rue des Grés 7, 1862. Ver la Introduceién, p. 10 y sgts.

(9) El Proyecto oficial lleva al pie de cada articulo las concordancias con
otras legislaciones.

(10) El doctor Rodolfo Rivarola, Gltimo sobreviviente de los redactores del
Proyecto, ya no pudo explicar, casi al final de sus dias, al sefior Di-
rector del Instituto de Derecho Comparado, cuédl habia sido la edicién
del Coédigo alemén de que se sirvié la Comisién del 91.
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se encontrard que el conocimiento fiel del Cédigo aleméin resulta
de suma utilidad para la interpretacién del argentino.

Las concordancias entre el Proyecto de 1891 y el Cédigo ale-
mén, en lo que respecta a la parte general, son las s1gu1entes se-
gin la primera edicién oficial del Proyecto:

Articulos 1 (3 y 4), 3 (4 inel), 11 (13), 18 (14 y 17), 19
(23), 21 (24), 24 (26), 59 ine. 4 (55), 95 inc. 1 (70 n. 1), 95
ine. 5 (70 n. 5), 100 (67 in fine), 101 (70 in fine), 103 (68 pérr.
1y 72), 104 (68). Los ntmeros entre paréntesis indican los con-
cordantes alemanes.

Las soluciones que el Proyecto da en los articulos mencionados,
no son siempre las mismas que las alemanas, v, a su vez, las del
Codigo penal difieren muchas veces de las de aquél. Por ej., es
notable el caso de la concordancia dada por los redactores respecto
del articulo 1 del Proyecto con los paragrafos 3 y 4 del C. Alem.
Si bien el articulo 1 del Proyecto y el pardgrafo 3 del C. Alem.
rigen la aplicacién de la ley penal en el espacio por el principio
territorial, el parégrafo 4 establece los principios personal, real y
universal que no estdn en el concordante argentino.

Para comprender el valor que tiene una traduceién fiel del
Cédigo alemén, a pesar del resultado negativo a que se llega res-
pecto de su influencia legislativa en el Cédigo argentino del 22,
basta pensar que semejante versién pone al aleance de todo pena-
lista argentino la legislacién sobre la cual se ha desarrollado la ri-
quisima teoria penal alemsna, cuyos métodos constituyen formas
téenicas, que si bien presentan modalidades nacionales, son suscep-
tibles de adopecién en nuestro pafs, siempre que no se proceda en
forma tan servir que se sacrifiquen las particulares caracteristicas
del derecho penal argentino, a las conclusiones que mediante esos
mismos métodos se han logrado en la legislacién positiva para la
Jue se elaboraron.






