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I . EL DERECHO PENAL EN AUSTRIA

1 . Falible es la memoria humana, al punto de que poco se tiene
en cuenta que Austria fue la cabeza de un Imperio poderoso, que dis-
puto a Prusia la hegemonia en la unidad de los Estados de lengua ger-
mana . En el largo reinado de Francisco Jose II llego al maximo poder
politico el Imperio Austro-Hungar'o, culminando en su declaration de
guerra a Servia, precipitante del primer gran encuentro belico del si-
glo Xx, en cuyo transcurso murio el viejo Emperador y declino la
estrella politica con el desmembramiento del antiguo Imperio, comp
consecuencia de la derrota sufrida en la «Gran Guerra>>, que, por su
parte, cerraba una etapa historica mundial, en que muchos padecieron
la ilusion de que Europa y el resto del planeta habian alcanzado un
equilibrio ritmico de continuo progreso y estabilidad . Desde 1918 has-
ta hoy se precipitaron numerosos males sobre la humanidad, siendo
Austria una de las naciones mas duramente golpeada, que si bien encaro
su organization republicana al desmembrarse el Imperio, las Institu-
ciones democraticas de la Primera Republica y su propia independencia
resultaron arrasadas por el irracionalismo totalitario, resurgiendo tras
largos esfuerzos despues del segundo cataclismo de nuestro siglo .

Hare muy pocos anos que la segunda Republica pudo concretar
un vfejo anhelo de Austria : su reforma penal integral . Injustamente
desconocido entre nosotros, el C6digo penal de la Republica de Austria,
vigente desde 1975, representa una experiencia notable, digna de set
observada en la consideration seria de cualquier tentativa de reforma
penal contemporanea . El debate a que dio lugar la reforma penal en
Alemania Federal empalidecio la debida difusion de este nuevo texto
penal, que, aprovechando ese debate y arbitrando soluciones originales,
aparece dotado de una notable unidad y precision tecnica .

(t°) Por exceso de original, la traduccion del Codigo penal austriaeo
se publicara en el Fasciculo I de 1981 .
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No obstante, la experiencia penal que ofrece al mundo esta mo-
derna democracia de Europa Qccidental no es una improvisacion, sino
que .importa el resultado de un largo proceso de elaboracion legisla-
tiva, gestada en el marco de una brillante tradicion juridico-penal que
es menester recordar, aunque mas no sea que con la muy limitada ex-
tension que el especifico objetivo de estas paginas permite hacerlo .

2. Austria se esforzo por separarse del Derecho penal comun ale-
man y de la Constitutio Criminalis Carolina del siglo xvi cortando
formalmente su cordon umbilical con este mediante la Constitutio Cri-
minalis Theresiana, publicada el 31 de diciembre de 1768, de cuya
elaboracion se habfa ocupado una comision desde 1752 . No obstante,
pese a que la Theresiana negaba cualquier valor subsidiario al Derecho
penal comun y a la Carolina, no es menos cierto que esa legislacion
no pasaba de ser una consolidacion de los mismos, al igual que sus
~mtecedentes (Ordenanza de Fernando III de 1656 y Ordenanza de
Jose I de 1707), diferenciados de la Teresiana solo en que esta ultima
no contenia una clausula expresa de remision al Derecbo comiin como
Derecho subsidiario .

De este modo la Teresiana no pasaba de set una superacion formal
del Derecho penal comun aleman, fuertemente influida por la Caro-
lina, consagratoria de penas intimidatorias terribles que, al igual que
aquellas, trataban conjuntamente al Derecho penal de fondo y de for-
ma . Casi al tiempo en que se sancionb la Teresiana, se difundfa presta-
mente por toda Europa el movimiento penal iluminista, que hallo en
Austria a un notable representante en la pluma del brillante jurista
Joseph von Sonnenfels (1733-1817), defensor de ]as ideas de Montes-
quieu v de Beccaria y de la teoria de la coaccion psicologica de la pena
de Pufendorf, quien publico en 1775 su trabajo sobre la abolicion de la
tortura.

La predica de Sonnenfels contra la tortura y la pena de muerte
dio por resultado que se aboliese la tortura por decreto de 1776 y que
Jose II emprendiese la reforma penal integral, llevada a cabo me-
diante un Codigo penal unico para Austria, Hungrfa y Transilvania,
sancionado en 1787 y conocido como <<Codigo Josefino», cuya tecnica
respondio a la separacion del Derecho penal y procesal, ocupandose
solo del primero, puesto que el segundo fue materia de otro texto
legal. La leaislacion Josefina abolio en ]as causas ordinarias la pena de
muerte, separo los delitos y las faltas, y consagro el principio de lega-
lidad Y la consiguiente proscripcion de la analogia . La pena de muerte
era reemplazada por penas corporales y por privacion de libertad en
trabajos que fuesen utiles . Las penas del cddigo Josefino, sin embargo,
no dejaban de set singularmente crueles (hierros, prision con trabajos
publicos, palo, latigo, y picota o exposicion publica) .

El sistema de penas crueles que mantenfa el codigo fue conside-
rablemente atenuado bajo el breve reinado de Leopoldo II (1790-1792),
que emprendio una nueva reforma. concretads por su sucesor, Francis-
co II, en un proyecto cuya elaboracion culmino en 1796, que pretendfa
introducir una diferencia entre delitos civiles y criminales, fundada en
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que los primeros afectaban menos la seguridad publica . Incorporada
en ese ano a Austria la provincia Galitzia Occidental, se implanto en
ella ese texto a modo de ensayo, mientras se seguia trabajando para
perfeccionarlo, tarea que se vio coronada con el Codigo de Crimenes
y Faltas Graves de Policia, implantado pot decreto imperial del 3 de
septiembre de 1803, que receptaba parcialmente ideas de Feuerbach y
se plegaba a la division josefina entre delitos criminales y politicos .

La necesidad de revisar este Codigo se hizo ineludible con el co-
rrer de los anos, emprendiendose esa tarea en 1850, la que culmino
en un texto corregido del Codigo de 1803, sancionado mediante el
decreto imperial del 27 de mayo de 1852. Pese a que no fue mas
que un texto revisado del Codigo de 1803, siempre fue citado como
<<Codigo de 1852». Este Codigo de 1803 revisado en 1852, con nume-
rosas modificaciones y Leyes complementarias, rigio hasta el 1 .0 de
enero de 1975, en que fue reemplazado pot el moderno Codigo penal
de la Republica de Austria.

3 . El redactor de la reforma de 1852 fue Hye, quien en 1850
habfa postulado la necesidad de un Codigo totalmente nuevo, encomen-
dandole el Emperador en 1861 la r'edaccion de un proyecto que fue
presentado en 1867 a la Camara de Representantes, donde no fue tra-
tado . En 1874 y en 1895 se intento introducir el Codigo aleman de
1871, que tenfa pot base el prusiano de 1851, fuertemente inspirado
en el Frances de Napoleon, pero ambas tentativas fracasaron . La ultima
fundamentalmente pot las criticas que a este texto se le formulaban
en la misma Alemania, fundamentalmente pot el adalid de la escuela
sociologica alemana, Franz von Listz, justamente de origen austriaco .

Abandonadas las tentativas de introducir el Codigo Aleman, em-
prendio la redaccion de un nuevo proyecto una comision del ministe-
rio de justicia, el que se conocio en 1902 y se reelaboro en 1907, some-
tiendolo a una encuesta y a una posterior reelaboracion en 1909 . Nue-
vamente fue revisado con posterioridad, tomando en cuenta el pro-
yecto suizo de 1908 y el anteproyecto aleman de 1909 y se pxesento a
la Camara de Senadores en 1912 y con ligeras variantes a la de Dipu-
tados en 1913 . La guerra interrumpio su estudio legislativo, iniciando-
se una nueva corriente a partir de 1918, que intentaba la unidad penal
entre Austria y Alemania, como consecuencia de la cual resulto el
proyecto que en 1927 que ambos gobiernos presentaron simultanea-
mente a sus Parlamentos y cuyo perfeccionamiento . se ftustro pot los
acontecimientos politicos, principalmente a partir de 1933 .

II . LA GESTACION DEL NUEVO CODIGO (1)

1 . Las condiciones politicas de la segunda postguerra impidieron
que Austria se these de inmediato a la tarea de encarar su reforma
penal . No obstante, era absoluta la conviccion respecto de la necesi-

(1) El material correspondiente al Proyecto Oficial de 1971, al In-
forme de la Comisi6n de Justicia del Consejo National, la exposition
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dad de una reforma integral puesta de manifiesto por el Consejo Na-
cional por unanimidad de votos en dos ocasiones (2 de junio de 1954
y 18 de diciembre de 1970). En 1954 se designo una «Gtan Comi-
sion>>, corn.o resultado de la primera resolucion mencionada (' 2), que
produjo su primer proyecto en 1960 . Un segundo proyecto de la Co-
mision, bajo la presidencia de Christian Broda, fue dado a conocer en
1962 . Sobre la base de ambos documentos, el Ministerio Federal de
Justicia elaboro un proyecto que fundamento detalladamente en 1964
y, apelando al procedimiento de dictamenes, to perfecciono en un
segundo proyecto en 1966 . En 1968 se insistio por tercera vez en un
proyecto del Ministerio de Justicia, que se trat6 en la Comision parla-
mentaria respectiva, pero no fue considerado por el Parlamento.

2. La necesidad impostergable de la reforma penal y la demora
en una realizacion integral de la misma, hicieron que en 1971 se
sancionase una ley de reformas parciales, conocida como la «pequena
reforma penal >, que amplio la condicionalidad de las condenas, dio
u.na nueva formulacion a los delitos de los funcionarios, redujo la pe-
nalizacion de la homosexualidad a la proteccion de los menores de
dieciocho afios, desincrimino el adulterio, limito el delito de quebran-
tamiento matrimonial y, en particular, procedio a la desincriminacion
de Jos delitos de transito, que pasaron a integrar el Derecho penal de
la circulation como rama legislativa autonoma . Fue complementada
con una reforma procesal, que redujo los supuestos de prision preven-
tiva, estableciendo tambien un procedimiento de punicion previo, de
caracter publico y contradictorio, derogando al respecto todas las
limitaciones a la defensa en juicio .

3. Paralelamente se siguio trabajando en un nuevo proyecto inte-
gral presentado por el Gobierno a los organos legislativos el 16 de no-
viembre de 1971 (3). La Comision de Justicia Parlamentaria designo

sobre la historia del mencionado Proyecto y su tratamiento publicado por
e: Ministerio Federal de Justicia y el texto legal con breves notas expli-
cativas de los Doctores Egmont Foregger y E'ugen Serini, nos ha sido
facilitado por la Embajada de Austria en Buenos Aires, siendo de desta-
car el empeno puesto en ello por el Sefor Consejero Doctor Hans Brun-
mayer y la gentileza del Ministerio Federal de Justicia, que por interme-
dio de la Representation Diplomdtica nos ofrecio toda la information
que nos fue menester .

Una information detallada de la historia del Derecho penal austriaco
hasta el siglo pasado puede hallarse en castellano en la traducci6n de
la obra informativa sobre el Derecho penal europeo realizada por la
Union International de Derecho Penal, bajo la direction de von Liszt .
En aleman se hallardn indicaciones de otras fuentes importantes en las
obras de Eb . Schmidt y de R. Mooss .

(2) La Comision estuvo integrada por los Dres. Ferdinand Kadecka
Franz Bulla, Otto Estl, Roland Grasberger, Hans Giirtler, Franz Hand-
ler, Max Horrow, Hans Kapfer, Paul Hausner, Otto Kranzlmay, Karl
Mark, Friedrich Nowakowki, Franz Pallin, Theodor Rittler, Eugen Se-
rini, Rudolf Skrein, Lujo Toncic-Sorini, Gustav Zeillinger, Otto Tscha-
dek, Franz Zamponi, Wilhelm Malaniuk, Franz Douda, Christian Broda,
Franz Hetzenauer, Theodor Piffl-Percevic.

(3) Regierungsvorlage- Bundesgesetz fiber lie mit gerichtlieher Stra-
fe bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB), 16 . 11 . 1971, Wien .
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una subcomision de doce diputados (seis del Partido Socialista de Aus-
tria, cinco del Partido Popular Austriaco y uno del Partido Liberal de
Austria) . La Comision de Justicia se expidi6 el 16 de noviembre de
1973, coincidiendo los diputados de los tres partidos representados
parlamentariamente en un proyecto finalmente propuesto en un unico
informe, excepcion hecha de la extension del aborto impune, razon por
la que el proyecto fue sancionado el 29 de noviembre de 1973, unica-
mente con el voto del partido del Gobierno, pese a la general coinci-
dencia en cuanto al resto del texto (4). Consecuentemente, con la salve-
dad respecto de la extension de la desincriminaci6n del aborto, puede
afirmarse que el vigente C6digo es producto unanime de las corrientes
de opinion politica de la moderna democracia austrfaca. En el verano
de 1974 el Consejo Federal sanciono la legislacion complementaria,
uuedando el texto en condiciones de cobrar vigencia el i .° de enero
de 1975 . En el orden parlamentario, el propulsor mas importante de
la reforma penal y, en general, de la sancion del nuevo C6digo, fue el
Ministro Federal de Justicia, Dr. Christian Broda.

III . LINEAMIENTOS POLITICO-CRIMINALES DEL CODIGO

1 . El Codigo incorporo ]as materias dispersas en un buen numero
de leyes especiales, to que es digno de imitar en los paises en que
el transcurso del tiempo va provocando una verdadera dispersion le-
gislativa penal . Solo mantuvo ]as leyes penales especiales que deman-
dan reglas diferenciadas de aplicacion (materias financieras, de prensa,
de estunefacientes, de vinos, de armas) . Por otra parte, funddndose en
que unicamente corresponde considerar delitos a las acciones que afectan
de modo grave a la convivencia, desincrimino varias conductas que no
revestian este caracter, al par que procedio a considerar en forma es-
pecial ruevas formas de criminalidad, tales como la pirateria aerea; la
toma de rehenes, el terrorismo y la proteccion del medio ambiente .

2 . Recoge la tendencia politico-criminal contempor'anea que reco-
noce el caracter generalmente negativo de la pena privativa de libertad,
por to que reduce su aplicacion a los casos en que se presenta comp
ineludible, eliminando, ademas, toda forma de agravacion, pues preve
una unica pena de esta naturaleza, incluso sobre la base de que las
agravaciones legislativas a la misma estan vedadas por la Convencion
Europea de Derechos Humanos por importar castigos corporales .

3 . En sus lineas generales, el Codigo tiende a un tratamiento es-
pecial privilegiado para el autor ocasional o cuya conducta fuese re-
sultado de una circunstancia conflictive, al par que, por otro lado, tam-
bien especializa el tratamiento penal de los autores peligrosos .

Para to primero, se vale de varios medios : a) en ]as acciones puni-
bles de escasa gravedad, da la posibilidad de que el p.roceso termine

(4) Bericht des Justizaussehutses caber die Regierungsvolage (30 der
Seilagen) : Bundesgesetz i1ber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Hand-
lungen (Strafgesentzbuch- StGB), 1973 (el informe en minoria, del Partido
Popular Austriaco, en las pp . 93-96 del mismo) .
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sin condena ni punicion ; b) en los casos de penas privativas de liber-
tad hasta seis meses la regla es que en lugar de privacion de libertad
se aplique una multa ; c) amplia el ambito de la indulgencia con-
dicional ; d) en los casos en que resulta ineludible la imposic16n de una
pena privativa de libertad que por su duration no haga prudente la
indulgencia conditional, el Codigo admire que, mediando circunstancias
especiales, pueda liberarse condicionalmente al condenado despues del
cumplimiento de la mitad de la pena ; e) el incremento del ambito de
aplicacion de la indulgencia conditional se facilita con la ayuda de
prueba, institution que proviene del derecho de la minoridad y extiende
a infractores mayores de edad .

En cuanto a to segundo, es decir a los autores peligrosos, esta-
blece el codigo tres categorias de establecimientos de internacion espe-
cializados (para infractores mentalmente anormales, para los necesita-
dos de deshabituacion y para los reincidentes peligrosos), con to que
cubre la gama de las llamadas medidas preventivas que, por cierto, apa-
recen rodeadas de importantes garantias de forma y de fondo, suma-
mente interesantes .

IV. CARACTERISTICAS MAS SALIENTES DE SU PARTE
GENERAL

1 . El texto insiste en el principio de legalidad, rechazando de
plano la analogia y la aplicacion retroactiva de la ley penal, pero to
mas interesante a este respecto es que se cuida muy bien de no burlar
el principio de irretroactividad de la ley penal por la via de las llama-
das medidas preventivas, puesto que extiende tal principio a las mis-
mas (S 1, num. 2), las que unicamente permite que se apliquen retroac-
tivamente en el caso en que la ley vigente al dempo del hecho ya con-
templase, con el nombre o rotulo que fuesen, la imposition de una
privation de libertad equivalente. De igual modo, consagra claramente
el llamado principio de culpabilidad en sus dos manifestaciones, es de-
cir, excluyendo toda posibilidad de delito sin culpabilidad (§ 4) y pros-
cribiendo cualquier forma de responsabilidad objetiva o de <<versari
in re illicita» (§ 7, parrafo 2) .

2. El sistema de sanciones del Codigo parte de la difundida dico-
tomia que pretende, por un lado, establecer la diferencia entre penas
retributivas de la culpabilidad del autor v, por el otro, de medidas pte-
ventivas neutralizadoras de su peligrosidad . Si bien estructura un sis-
tema de sanciones equilibrado y suficientemente rodeado de garantfas,
esta dicotomia, como, en varias oportunidades to hemos observado, es
parcialmente falsa, puesto que las medidas preventivas aplicadas a los
autores imputables y culpables son siempre penas . No es aqui el lugar
adecuado para insistir en ]as criticas a los sistemas dicotomicos de san-
ciones, pero conviene recordar, puesto que nunca es suficiente, que en
la practica las medidas preventivas jamas se imponen sin tener en
cuenta algo del hecho cometido y, por el otro, que la pena, por mu-
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cho que se la quiera fundar unicamente en la culpabilidad, nunca logra
liberarse del todo de las consideraciones que tienen en mira el pronos-
tico de conducta del autor, siendo asi que la nitida separacion que se
pretende es algo que no excede el plano programatico de una concep-
cion idealista del Derecho penal.

De toda forma, esta es una cuestion doctrinaria y, pese, a conside-
rar que respecto de los imputables todas son penas-aunque distin-
tos sear sus nombres- to mas importante consiste en determinar cual
es el sistema general de las mismas y las garandas que to rodean, es-
pecialmente en ]as contemplaciones que importan correctivos a la in-
dividualizacicin de las penas basadas en el pronostico de conducta del
autor.

3 . El Codigo conmina una unica pena privativa de libertad, sin
distinguir como hemos dicho, entre las distintas formas que esta pri-
vacion asumfa en las antiguas legislaciones. Esta tendencia se ha mani-
festado en casi todos los ultimos pryoectos legislativos y es un criterio
generalmente admitido en la politica criminal contemporanea. Esto no
significa, por supuesto, que esa pena privativa de libertad se ejecute
en todos los casos de la misma maner'a, puesto que la personalidad del
penado entra en juego en ]as distintas modalidades ejecutivas, com-
templadas en el derecho de ejecucion penal. Es importante observar
atentamente la cuantia de las penas privativas de libertad, pues un
simple vistazo a la parte especial del Codigo muestra que su cuantia es
mucho menor que la de las penas conminadas en la legislacion argen-
tina . Por otra parte, la pena de privation de libertad perpetua no pue-
de aplicarse a personas que al tiempo del hecho no bayan cumplido
aun los veinte anos, en cuyo caso preve una pens temporal de diez
a veinte anos . Esta general tendencia no es una muestra de beni2nidad
sino que responde a la clara comprobacion criminologica de la destruc-
cion psiquica que implica una pena privativa de libertad prolongada,
particularmente por el fenomeno de la institutionalization, es decir,
la adquisicion de los habitos de la sociedad carcelaria, por completo
diferentes -por machos esfuerzos que quieran hacerse en con,trario-
a la coexistencia en la sociedad libre.

En realidad, si se pretende que la pena tenga un proposito reso-
cializador, al menos como objetivo de su ejecucion, no puede ignorarse
que con tin proceso rapido no es indispensable una privation de liber-
tad tan prelongada para obtener el resultado, considerando que sea
efectivo el sistema ejecutivo montado Solo en casos excepcionales se
justifica apelar a penas de may larga duration, que, bien vistas, tienen
practicamente un contenido eliminatorid .

4 . En cuanto a la multa, cobra esta una signification especial,
I"»esto que 91 iceptar el dia-multa, conforme al coal en atencion al he-
cho se cuantifica el numero de unidades de multa a imponer y en aten-
cion a los ingresos y condiciones economicas del condenado el monto
de cada dia de multa, la misma se convierte en una autentica limitation
al «standard» de vida del penado, idonea para reemplazar a ]as penal
cortas privativas de libertad . Este sistema, conocido como «sistema
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nor'dico» o <<escandinavo>> (que en realidad debe llamarse <<brasileno>>,
pues fue introducido por el Codigo penal del Imperio del Brasil de
1830), es bastante similar al aleman vigente. Tiene la ventaja de evitar
la desigualdad en la gravitacion de la multa, que no puede eludirse
con el sistema de cantidad fija, como el vigente en nuestro Derecho
positivo . No en vano ha sido el sistema recogido en la mayorfa de los
ultimos proyectos contemporaneos . Interesante es consignar que la
Ordenanza Procesal permite el pago diferido o a plazos, con to que se
logra que el sujeto sufra una disminucion de su nivel de vida durante
cierto tiempo y, por otra parte, como interesante modalidad que intro-
duce esta legislacior, existe tambien la posibilidad de que el tribunal
adecue nuevamente el monto de cada una de las unidades de multa, en
caso que la situacion economica del penado empeore en el curso de la
ejecucion de la pena . Lamentablemente, no puede eludir el inconvenien-
te que tiene la multa, que hace que no pueda desplazar por completo
a las penis cortas privativas de libertad, dados los supuestos de insol--
vencia donde no resta otro recurso que convertir la multa en pena de
prision, para to cual establece que dos unidades de multa equivalen
a un dfa de privacion de libertad . De cualquier manera, la ley estipula
claramente que en cualquier caso en que deba imponerse una pena
de prision que no exceda de seis meses en delito cuva pena maxima no
supere los cinco anos, en lugar de prision se impondra pena de multa
cuando el Tribunal considere que atiende suficientemente a la pre-
vencion especial, posibilidad que tambien se extiende a los delitos que
no tengan pena maxima superior a los diet anos. Si pensamos que la
cuantia maxima de las penis privativas de libertad es en general mu-
cho mas reducida que las conminadas en el Codigo argentine, vigente,
veremos que practicamente en la gran mayoria de los casos el Tribunal
puede optar pot una pena de multa en lugar de la pena privativa de
libertad, con to que esta pena pasa a ocupar un lugar estadisticamen-
te descollante en la practica judicial .

Otra pena prevista en el Codigo es el decomiso, por el que se le
priva al autor de cualquier ventaja patrimonial emergente del delito,
sea secuestrandole directamente la cosy obtenida en el hecho (come, to
adquirido con su producto, con sus frutos, con su explotacion, etc.) y,
en case, de que la cosa no se hallase ya en poder del sujeto, preve
tambien la posibilidad de decomisarle una suma equivalente . La am-
plitud de la disposicion permite que se evite la inmoralidad de que el
Estado apt-ique una pena a un sujeto que, pot el mere, hecho de que
no medie action civil-por la causa que fuere-pese a la pena, siga
gozando del beneficio patrimonial que le reporto el delito . La prevision
de esta pena soluciona ese problema sin incurrir en el absurdo de trans-
formar en pena la reparation civil.

5 . Las correcciones que sufren las penis en razon del pronostico
de conducta del autor se llaman <<medidas preventivas>> en este Codigo,
come, en todos los que pretenden adoptar el sistema dicotomico, sea
por la <<doble via>> (imposition simultanea de pena y <<medida>>) o pot
el «vicariante» (eventual reemplazo de la pena por la <<medida>>) . En
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rcalidad -como ya to hemos dicho- creemos que la unica que tiene
verdadero caracter de medida es el internamiento de los inimputables .
De cualquier modo, el Codigo preve tres clases de establecimientos
para llevar a cabo las refetidas medidas.

a) La primera clase de establecimientos prevista es la dedicada a
los infractores mentalmente anormales. En estos establecimientos se
interna a los inimputables, siendo de destacar que para que proceda
esta internacion, el autor debe haber cometido un hecho que, en caso
de mer'ecer pena, fuese conminado con una pena mayor a un ano de
privation de libertad . Este requisito -que el Codigo argentino no con-
tiene- tiene la incuestionable ventaja de evitar que ura medida que
siempre tiene graves consecuencias para la libertad ambulatoria del
sujeto, sea aplicada pot la comision de injustos menores. Pot otra
parte, esta internacion requiere que debido a la disfuncion psiquica
del sujeto, quepa temer que incurrira en injustos graves, requisito que
tambien es interesante, puesto que no es admisible la internacion
del sujeto para evitar la comision de injustos menores, to que resulta
logico, teniendo en cuenta que ella cesa solo pot orden judicial y solo
cuando el peligro ha desaparecido, es decir, que no se rige por un
mero criterio medico que toms unicamente en cuenta la salud del su-
jeto . De alli que no se mencione en este texto el caso del peligro de
dano a si mismo -que contiene nuestro Codigo-, pues esos son ca-
sos que corresponden a la legislacion psiquiatrica ordinaria y no a la
magistratura penal.

Estos establecimientos no solo estan destinados a los inimputa-
bles, sino tambien a los sujetos que se hallan en to que la doctrina
denomina <<imputabilidad disminuida» . Si bien el codigo no trata es-
pecificamente de eila, aparece considerada como una causa de atenua-
cion de la pena, al par que preve su internacion en este tipo de esta-
blecimientos . Tambien para que proceda este internamiento se requiere
que el sujeto haya incurrido en un delito penado con privacion de li-
bertad superior a un ano.

La internacion en estos establecimientos es pot tiempo indetermi-
nado, pero el tribunal debe tener el deber de comprobar de officio la
pernianencia de las razones que hayan fundado la imposition de la
medida . En caso de sujetos a los que simultaneamente se les imponga
una pena y la intetnacion, el tiempo de internamiento se computard
a los efectos de la pena privativa de la libertad, conforme al llamado
sistema <<vicariante>> .

b) Otro tipo de establecimientos previstos legalmente es el desti-
nado a suietos que demandan una deshabituaci6n a cualquier depen-
dencia toxica, siempre que hayan cometido el hecho en estado de inim-
putabilidad o en conexion con su habito . Este internamiento tiene una
duration maxima de dos anos, no correspondiendo imponerla cuando
el sujeto deba sufrir mas de ese tiempo de privation de libertad (en
cuvo caso la deshabituacion es una fase de la ejecucion), ni cuando
<<ab initio» aparezca el tratamiento como inutil (caso en que debe
internarselo en un establecimiento para infractores anormales), ni tam-
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poco cuando se diesen directamente los presupuestos para el interna .
miento en un establecimiento para infractores anormales .

El tribunal debera controlar de oficio cada seis meses, si se justifi-
ca la continuacion del internamiento. De cualquier manera, cabe tener
presente que esta internacion unicamente esta indicada cuando el de-
lito cometido estuviera conectado con el habito y cuando las fututas
acciones que fuesen de temer por parte del autor fuesen de consecuen-
cias graves, requisito que evita que la medida se convierta en un pre.
texto para tomar ingerencia en el ambito estrictamente privado del
actor.

c) Si bien el Codigo preve una agravacion de la pena por reinci-
dencia, que petmite aumentar en la mitad mas el maximo de la pena
conminada, tambien tiene establecido un internamiento en estableci-
miento para awores reincidentes peligrosos, que debera ejecutarse des-
pues de la ejecucion de la pena privativa de libertad . Esta internacion
es la reminiscencia de la antigua pena de segregacion, cuyas veces hace
el articulo 52 del codigo argentino . Si bien el codigo austriaco concede
al tribunal facultades de apreciacion mucho mas amplias que las acor-
dadas por la mencionada disposicion at'gentina, establece claramente
que este internamiento no es aplicable a menores de veinticuatro afios
y que ]as condenas desde cuyo cumplimiento hubiesen transcurrido ma's
de cinco anos hasta el hecho siguiente, no seran tomadas en cuenta, to
que evita la absurda aplicacion que la jurisprudencia de Buenos Aires
hace del articulo 52 argentino, que pretende convertir en «habitual» a
quien durante largos anos no incurrio un delito alguno . El Tribunal
deberd controlar de oficio anualmente si perduran las condiciones quz
justificaron la intetnacion, que, si bien es en principio indeterminado,
en ningun caso podra durar mas de diez anos .

En cuanto a la agravacion de la pena privativa de libertad ordina-
ria para les reincidentes, este Codigo no contiene una agravacibn
automatica como la vigente en la Argentina, sino que exige que ambos
hechos sean reveladores de una misma tendencia nociva en el sujeto
como tambien que por el anterior hecho el sujeto haya estado -aunque
fuera parcialmente- privado de libertad, sea por prision preventiva
prolongada, por el cumplimiento de pena privativa de libertad o por.
medida preventiva, es decir, que ya haya sido sometido a alguna forma
de tratamiento en privacion de libertad (sistema de la reincidencia real).
La sentencia por el hecho anterior (o las sentencias por los hechos
anteriores) pierden valor como antecedente valido' para la reincidencia
cuando hayan transcurrido mas de cinco anos sin que el sujeto estu-
viere sometido a privacion de libertad, sea por pena o por medida
preventiva .

Este es realmente un sistema racional de tratamiento legal del pro-
blema de la reincidencia, que tiene la enorme ventaja de permitir anli-
car al tribunal el criterio valorativo adecuado para ponderacion de la
necesidad de adecuacion de la sancion, pese a tener aspectos suscepti-
bles de mejorarse. Cabe hacer notar la diferencia entre este sistema y el
que rige en la Argentina, que solo permite que se extinga como ante-
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cedente la primera condena y que, conforme a una interpretacion
extensiva de la punibilidad y carente de asidero legal, pero impuesta
por via plenaria en la Capital, crea la figura del «habituab>, que im-
porta que la condena a una pena privativa de libertad, permanezca
sobre el condenado como un sello a fuego que le perseguira toda su
vida, por infima que fuere la condena, es decir, que una ley que en
principio era relativamente coherente (como to fue el Codigo de 1921),
paso a empeorarse con las reformas legislativas que dieron caracter
legal a la represividad de una jurisprudencia extrana a la mejor tradi-
cidn doctrinaria argentina, nutrida en los mas prestigiosos autores ita-
lianos y en la taiz legislativa bavara .

6. Como valoracion general del sistema de sanciones del Codigo
austriaco, cabe sefialar la amplitud de facultades que otorga al tribunal,
como tambien la limitacion para el internamiento por dependencia toxi-
ca en hechos que no superan la pena de dos anos de privacion de liber-
tad. Es tambien interesante el limite temporal maximo para los reinci-
dentes peligros y, en cualquier caso, el control periodico obligatorio y
de officio por parte del tribunal . De todos modos, no nos satisface la
internacion totalmente ilimitada en caso de imputabilidad disminuida
y en los otros supuestos en que deba internarse en establecimiento
para infractores mentalmente anormales, puesto que tratandose de
autores que en definitiva son culpables, deberia reconocerse un limite
maximo para el internamiento, que no pasa de set una privacion de
libertad que acude a ocupar el lugar de la pena . Tambien es dable ob-
servar que adopta el sistema vicariante para la imputabilidad disminui-
da y para 1-a deshabituacion toxica, en tanto que sigue el de la «doble
via» para los reincidentes peligrosos, criterio este ultimo que no nos
parece acertado, puesto que si las caracteristicas personales del actor
requieren una consideration especial diferenciada, no es posible que
esta entre en funcionamiento recien cuando ya se haya cumplido la
pena .
De todas maneras, el requerimiento de gravedad tanto en el hecho

cometido como en el que se teme que el sujeto pueda cometer, limita
el ambito de aplicacion de estas privaciones de libertad a casos en que
deban temerse consecuencias penales graves en el futurd .

La sola lectura de los preceptor del codigo austriaco revela que las
facultades de apreciacion del tribunal son considerablemente amplias,
to que, si bien es tendencia politico criminal generalizada, es una
cuestion que no puede imitarse con facilidad, puesto que requiere va-
rias condiciones previas, sin las cuales la copia desnuda y aislada de
un texto como el austriaco podria llegar a set fuente de cualquier ar-
bitrariedad . Por una parte, demanda claramente un complemento pro-
cesal que permita la contradiction amplia en el debate, respecto de
cada uno de los extremos que funda la magnitud de una privation de
libertad ; por la otra, requiere que su aplicacion se deje en manos de
de una magistratura muy estable, alejada de los accidentes politicos y
de su nefasta consecuencia judicial, formada mediante un regimen ra-
cional de selection y ascenso, que permita un elevado grado de espe-
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cializacion y una conciencia de cuerpo susceptible de neutralizar las
inevitables variables individuales al conocimiento social .

7 . La condicionalidad de las consecuencias del delito, que era una
institucion conocida en el antiguo codigo desde la reforma de 1920,
ha sido reemplazada por la indulgencia penal condicionada, que alcan-
za a penas de hasta dos anos y al internamiento pata deshabituacion .
Sus presupuestos estan legalmente enunciados -y adecuadamente pre-
vistos en el Derecho procesal penal-, siendo obligatoria para el tribu-
nal en los casos en que concurran los mismos .

La libertad condicional, por su parte, se admite en supuestos en
que el sujeto lleve cumplida la mitad de la pena privativa de libertad,
aun cuando la regla sea el cumplimiento de los dos tercios de la pena .
Cabe observar que tanto de la indulgencia como de la libertad condi-
cional no quedan excluidos los reincidentes, pues la ley deja la cues-
t.ion al criterio valorativo del tribunal, que debera estimar en cada
caso, junto con otros elementos de juicio, tambien la conducta prece-
dente del sujeto .

En el Derecho penal vigente argentine en case de condena condi-
cional, pierde el tribunal todo contacto con el condenado, al igual
que en el supuesto de la libertad conditional, en que, per to regular,
el sometimiento a un patronato de liberados no pasa de set un mere
formalismo, en tanto que el sistema austriaco adopta para la indulgen-
cia condicionada la institution de la ayuda de prueba unicamente y
de las instrucciones para el periodo de prueba . Por cierto que el tribu-
nal nombrara al condenado un ayudante de prueba linicamente cuando
to considere necesario y conveniente, puesto que habra cases en los
que no tendra objeto hacerlo . La institution del ayudante de prueba
proviene del derecho de menores y el vigente Codigo la ha extendido a
los mayores . En Austria tiene las siguientes caracterfsticas : se ejerce
per ayudantes honorarios instruidos adecuadamente y per ayudantes ofi-
ciales especialmente formados ; se limita el numero de personas asisti-
das per cada ayudante ; se provee ayuda especializada, incluso per par-
te del mismo ayudante de prueba .

Las instrucciones que el tribunal puede impartir al condenado no
se enumeran taxativamente, come acontece en el articulo 13 argentino,
sine que se formula una indication meramente enunciativa, que el
tribunal puede ampliar segun las particularidades de cada case, tenien-
do solo come limite los derechos que hacen al ambito de la persona-
lidad de autor, sobre los que sabiamente ptohibe imponer obligation
alguna . Igualmente, con el con.sentimiento del sometido a prueba puede
instruirsele para que siga un tratamiento medico o psicologico, aunque
se prohibe expresamente que esta instruction abarque el sometimiento
a una intervention quirurgica, aun cuando mediare el consentimiento
del sujeto, limitation que tambien debe tomarse en cuenta . Es impor-
tante consignar que el tribunal esta facultado, dur'ante todo el tiempo
de ptueba, para modificar las instrucciones y cambiar de ayudante de
hrueba, segun to requieran las circunstancias, to que a nuestro juicio
es importantisimo, dado que permite una permanente adaptation del
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control y del tratamiento dispuesto para el condenado, segun vaya
evolucionando o desarrollandose el mismo . Aunque la similitud es ine-
xacta y hasta peligrosa -como toda analogia en esta materia-, puede
decirse que esta institucion equivale a to que medicamente se conoce
como tratamiento ambulatorio .

Estas facultades del tribunal, que en nuestro medio se desconocen,
permiten ampliar considerablemente el campo de la condena y de la
libertad condicionales, puesto que posibilitan que el sujeto quede
sometido a una limitacion a su libertad que permitira alcanzar un mejor
pronostico de conducta mediante el simple cumplimiento de algunas
condiciones, para ]as que en modo alguno es necesar'io que permanezca
privado de libertad . A la disyuntiva que la ley argentine da al tribunal
(.liberar al penado, sin volver a tener contacto con 6l y sin poder ins-
truirle minimamente acerca de su conducta futura, o bien, dejarle
privado de libertad), la ley austriaca -al igual que la alemana y ante-
riormente la anglosajona-, instituyendo la ayuda de prueba, ofrecen
una tercera posibilidad, cuyo numero eventualmente puede enriquecer-
se con otras alternativas, tales como comunidades en residencies urba-
nas, etc.
8. La ejecucion penal demanda siempre una regulacion necesaria-

mente complementaria de las disposiciones del Codigo penal, que en
Austria se encuentran en la «Lev de Ejecucion Penab> (Strafvollzugsge-
setz) de 1969, con algunas modificaciones posteriores, particularmen-
te requeridas por el internamiento en los tres tipos de establecimientos
especiales previstos en el Codigo de 1975 . En tanto que la antigua le-
gisiaci6n penal ejecutiva reducia toda comunicacion verbal entre el
personal y los detenidos, en la actual ley solo se establece que la con-
versaci6n no debe perturbar la seguridad, el orden ni el curso normal
del trabajo, pero fomenta la comunicacion entre los miembros de la
plantilla penitenciaria y los internos, por considerar que ejerce una
importante influencia positiva . Por otta parte, sabido es que la ins-
truccion del interno en un oficio es una de las condiciones elementa-
les pare proveer a la resocializacion del mismo, pero a veces esta ins-
truccion se dificulta porque la asistencia a las clases tiene lugar luego
del trabajo -lo que resulta penoso-o a la misma hora, to que hace
perder al interno una parte de su remuneracion . La ley ejecutiva aus-
trfaca vigente, pare evitar este inconveniente, que conspiraba contra
la asistencia a las clases por parte de los internos, autoriza a que la
instruccion profesional se imparta en horas de trabajo y que los inter-
nos ieciban tambien su remuneracion por su asistencia a las clases .

Toda vez que el establecimiento pare desintoxicacion es pare auto-
res inimputables en los que no concurren los presupuestos pare el
internamiento en establecimientos pare anormales, como tambien pare
imputables, pero siempre que la pena que tengan impuesta no supere
los dos anos de privacion de libertad, resulta claro que en el estable-
cimiento de desintoxicacion es posible pxescindir haste cierto punto
de condiciones de seguridad, to que facilita la creacion del sentido de
responsabilidad del dependiente, que es condition pare su tratamiento,
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pero cuando el autor deba sufrir una pens que exceda de dos anos, lo .
gicamente ya no puede estar internado en uno de esos establecimientos,
sino que, por elementales razones de seguridad, debe hallarse sometido
a un r6gimen diferente, que es al que se somete al condenado a 1a
pena ordinaria privativa de libertad . Esto hace que la ley prevea -ade-
mas de los ya mencionados establecimientos- un tratamiento para los
adictos dentro del marco de la ejecucion ordinaria de la pena privativa
de libertad . Cabe hacer notar que no es nada sencillo proceder a esta
tentativa de tratamiento dentro de un ambito en que al mismo ticmpo
resulta necesario, dada la mayor magnitud del injusto cometido y la
mayor peligrosidad del penado, mantener una mayor restriccion de
su libertad, puesto que los principios en que debe basarse todo trata-
miento de deshabituacion, fundado no solo biologicamente, sino, comp
es ineludible, con un adecuado apoyo fundamentalmente psicoterapeuti.-
cd, se hallan en contradiccion factica, porque el dependiente necesita
formarse un sentido de responsabilidad, de autocontrol, para to coal
hay que irle dotando de un cierto margen de libertad que, por las con-
diciones de la ejecucion penal no es sencillo lograr sin lesionar al mis-
mo tiempo la seguridad . Ademas, la ley ejecutiva penal fomenta el
contacto del interno con el mundo exterior, como modo de evitar en to
posible un desarraigo muy grande- Uno de los medios para lograrlo fue
la supresion de los plazos y del numero maximo de cartas escritas por
los penados . Por otra parte, cabe tratar de evitar en todo momento una
irnitil lesion a la autoestima del penado, por to que, con buen criterio y
en la medida de to posible, la ley penal ejecutiva austriaca trata de no
inmiscuirse en la vida privada del interno, limitando la censura de su
correspondencia a casos excepcionales . La prevision de la salida libre
es otro medio al que se acude para it procurando la r'einsercion social
del penado, es decir, mediante un sistema segun el cual el penado
trabaja fuera del establecimiento sin vigilancia, pero vuelve al estable-
cimiento, en el que transcurre su tiempo libre . Por ultimo, durante
un periodo que oscila entre los tres y dote meses antes de set puesto
en Iibertad, se programa un incremento de1. contacto con la vida libre,
mediante el cual se le cancelan paulatinamente todas l.as limitaciones
que van ineludiblemente unidas a la pena privativa de libertad .

9 . En cuanto a la caracterizacion general del delito, e .1 comentario
mas o menos profundo de las disposiciones mas significativas, excede-
ria notoriamente el ambito de to que no pretende mas que destacar la
importancia de este Codigo como elemento de insustituible valor para
el Derecho penal comparado de nuestros dias . No obstante, cabe sena-
lar muy brevemente los que consideramos sus rasgos fundamentales
mas salientes . La legitima defensa (llamada <<defensa necesaria>>, a la
usanza germana) no ampara la defensa de cualquier bien juridico, sino
que los limita, al tiempo que traduce, en una formulation bastante
correcta y precisa, la exclusion de la justificante de los casos en que,
conforme a la tradition espanola, llamariamos falta de <<racionalidad>>
en la defensa (§ 3, parrafo 1). Ef dolo se define prescindiendo de la
Lamada <<consciencia de la antijuricidad>>, . con to que queda claro que
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el texto se afilia a la denominada «teoria de la culpabilidad» (§ 5, pa-
rrafo 1) . Al igual que en nuestro texto, la tipicidad imprudente solo
es punible en los casos legalmente previstos (§ 7, parrafo 1) . Excluye
la punicion por' e1 delito doloso en los casos de justificacion putativa,
limitandose a penarlos conforme a la pena del tipo culposo, cuando
este existiese (§ 8) . Llama <<error de derecho» a to que doctrina-
riamente es un error de prohibicion, al que en caso de vencibilidad
resta toda signification, en tanto que excluye la culpabilidad cuando
l uera vencible (§ 9) . Es notable que solo considere al estado de nece-
sidad como causa de inculpabilidad (S 10) . La formula de la inimpu-
tabilidad esta muy bien lograda (4 11) y si bien no hay una especial
referencia a la imputabilidad disminuida, to cierto es que la misma
puede estar comprendida en las disposiciones sobre causas especiales
de atenuacion (~ 34, numeros 1, 4, 8 y 11, sin contar con que dichos
supuestos del 34 son meramente ejemplificativos) . Interesante re-
sulta consignar que si bien el Codigo no admite la tesis de la «actio
libera in causa» en to que respecta a la embriaguez que .no llega a con-
figurar un estado de inimputabilidad, establece que la misma se toma-
ra o no como circunstancia de atenuacion segun que de la provocation
de tal estado fuese o no responsable al sujeto (§ 35). En cuanto a la
concurrencia de personas en el delito, consagra la solution del llama-
do «autor linico», es decir, que aplica la misma pena al autor, al com-
plice y al instigador, aclarando que la culpabilidad se cuantifica indi-
vidualmente (§§ 12, 13). Caracteriza a la tentativa, como <da ejecu-
cion de una action inmediatamente precedente» (§ 14) y, respecto de
la tentativa inidonea, corta pot to sano, consagrando certeramente su
impunidad (5 15, parrafo 3) . No solo deja impune la tentativa en
caso de desistimiento y en el arrepentimiento activo en que el autor
logra impedir el resultado, sino tambien cuando, pese a esforzarse se-
riamente, no to impide, pero se evita al margen de su intervention
(§ 16, parrafo 2) . En cuanto a la concurrencia, no hate difetencia al-
guna entre la real y la ideal, sino que somete a ambas al principio de
la absorcion, aunque permite la acumulacion de penas de diferente na-
turaleza, 1-a que no siendo imperativa legalmente, queda a criterio del
tribunal (4 28). Interesante es la disposition sobre unification de con-
denas en caso de concurso real, pero en que el primer hecho ya haya
sido juzgado por otro tribunal . No petmite aquf el Codigo de Austria
-a diferencia del argentino- que el tribunal que conoce en segundo
termino dicte una pena unica, haciendo ceder el principio de la cosa
juzgada, sino que solo admite que el segundo tribunal pueda imponer
una adicion a la pena anterior, que no podra exceder, en conjunto, con
la pena anteriormente impuesta, el maximo de la pena para el delito
mas grave, conforme al principio de la absorcion que rige el concur-
so (§ 31). De cualquier manera, como el segundo tribunal entiende
de la causa en la forma del concurso real, si considerase el segundo
hecho, de haber sido juzgado conjuntamente con el primero, no hubie-
se alterado la cuantfa de la pena ya impuesta por el tribunal anterior,
puede prescindir de aplicar la adicion prevista (asf, 5 40) . Este es un
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interesante sistema que permite salvar el dificil escollo del juez natu-
ral como garantfa procesal, cuando se deben unificar penas para he-
chos cuyo conocimiento corresponde a distintas competencias, especial-
mente en pafses federales. Con el sistema austriaco bien se puede ha-
cer que to que en el sistema argentine se llama <<unificacion>> se prac-
tique per cualquiera de los fueros, puesto que adicionar la pena va
impuesta no importa tocar to ya juzgado en forma que evita conside-
rar la cuestion come intromision en otro fuero en el que el segundo
juez seria incompetente . No obstante, el 5 40, al extender las reglas
de la cuantificacion penal del concurso a toda condena posterior, crea
las mismas dudas que existen en el sistema ar'gentino cuando se pre-
sente el case de que la pena que se estuviera cumpliendo per un hecho
juzgado con anterioridad a la comision de otro, ya alcanzase la medida
legal maxima admisible.

10 . En cuanto a la edad del infractor, cabe aclarar que la mino-
ridad penal se extiende hasta los 14 anos, comenzando la responsabili-
dad penal a partir de la misma edad . No obstante, incluso en cases
en que el sujeto no fuera inimputable, hallandose entre los 14 y los
18 anos, pero per especiales razones vinculadas a su desarrollo no
pudiese comprender acabadamente el contenido injusto de su hecho o
conducirse conforme a esa comprension, no se to penara, conforme to
dispone el § 10 de la Ley de Justicia Juvenil. La completa responsabili-
dad penal se adquiere en realidad a los 18 afios, pero incluso entre
los 18 y ios 20 anos, come ya hemos visto, no podra imponerse al
autor ninguna pena ptivativa de libertad per vida, la que se reemplaza
per una pena temporal de 10 a 20 anos . Por otra parte, entre las cau-
sas especiales de atenuacion de penas, el numero 1 del § 34 contempla
en forma particular la circunstancias de que el sujeto, pese a haber
cumplido los diez y echo anos, no hay a alcanzado aun los veintiuno
en el memento del hecho.

V. ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DE LA PARTE
ESPECIAL

1 . El Codigo distingue entre crimenes y delitos (Verbrechen y
Vergehen), considerando crimenes a los que, siendo dolosos tienen pe-
nas privativas de libertad mayores de tres ano- o per vida, siendo
delitos los restantes (§ 17). No hace referencia alguna a las contraven-
ciones que quedaron relegadas al orden administrative, come antigua
tradicion austriaca. De cualquier manera, la cuantificacion penal sera
to que permita saber si se trata de un crimen o de un delito, pero
sus consecuencias practicas no son de gran importancia .

En cuanto al orden de los bienes juridicos tutelados en los tipos
de la parte especial, es decir, en cuanto a la sistematizacion de la mis-
ma, el Codigo toma la sistematizacion que se remonta a Feuerbach
(analoga a la. argentina), abandonando la vieja sistematica napoleonica
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o imperialista, en que el Estado encabezaba la nomina de los bienes .
Este cambio, aparentemente insignificante es, sin embargo, altamente
determinante en la interpretacion de un texto legal, puesto que coloca
la vida humana a la cabeza de los objetos de tutela iegal, desechando
la concepcion de que la primaria funcion del Derecho penal es la tu-
tela o apuntalamiento de la estructura politica del Estado, concepto
proveniente del Derecho romano imperial y que luego ha cobrado
fuertes tintes autoritarios .

Puesto que no nos resulta factible ocupatnos en detaile de la parte
especial, nos limitaremos a senalar los aspectos de la misma que nos
parecen mas interesantes y sobre los que creemos que conviene dete-
nerse, sea por originales, curiosos, diferentes, atinados o discutibles .

2 . Es curioso apuntar que la antigua legislacion llamaba <<asesi-
nato>> (Moral) a cualquier homicidio doloso, y <<homicidio>> (Totschlag)
practicamente solo a to que para nosotros es el homicidio preterinten-
cional . En el actual codigo se llama <<asesinato>> a todo homicidio dolo-
so, en tanto que se reserva la denominacion equivalente a <<nomicidio»
unicamente para el emocional (§ § 75 y 76) . En este sentido la deno-
minacion que adopta es analoga a la del Codigo de la Republica De-
mocratica Alemana (§ § 112 y 113), to que se separa de la tradicion
de que Mord era el homicidio calificado o asesinato y Todischlag el
homicidio no premeditado, (§ § 211 y 212 del Codigo del Reich) sien-
do el homicidio emocional un caso particular de homicidio privilegiado
(§ 213 del mismo) . Para el Codigo de Alemania Federal, 111ord sigue
siendo el homicidio calificado (asesinato), Totschlag el homicidio sim-
ple y el emocional un <<caso de homicidio de menor gravedad>> (§ § 211
212 y 213) . Para el Codigo de Baviera (arts. 1.42 y ss .) Todtschlag Cra
el genero y Mord la denominacion comun de sus especies graves .

3. En la consideracion del homicidio imprudente, el codigo no se
limita a tipificar cualquier imprudencia, sino que contempla una im-
prudencia comun y otra que tiene lugar en condiciones especialmente
peligrosas (§ 81) y, aunque su enunciado tan generico (parrafo 1) no
resulta aconsejable, el concretamente planteado en el parrafo 2 sugiere
la posibilidad de estructurar tipos culposos calificados mas individuali-
zadores del grado de imprudencia, to que responde a sanos criterion
politico-penales .

4 . Por to que a la imprudencia misma respecta, tambien cabe te-
ner como atinada la disposicion del parrafo 2 del § 88, que elimina la
punibilidad de las lesiones culposas leves en ciertos casos en que su
punicion resultaria inhumana o francamente innecesaria .
5 . Es importante la disposicion segun la cual el consentimiento

del lesionado elimina la antijuridicidad de la conducta, siempre que 1a
misma no se halle renida con las buenas costumbres (§ 90) . Agrega
el codigo (idem, parrafo 2) una disposicion especial para el caso de la
esterilizacion, que promovio hace algunos atios un largo y violento de-
bate que en la Argentina motivo una legislacion especial al resnecto .
El Codigo austriaco requiere que la misma sea hecha por un medico
con consentimiento del paciente, pero a tal efecto demanda, por parte
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del paciente, la edad minima de veinticinco anos, es decir, que el con-
sentimiento para someterse a tal intervencion no puede prestarse va-
lidamente con la capacidad comun, requisito que tesponde, seguramen-
te, a la necesidad de certeza de una mas completa maduracion afectiva .

6. El mas serio de los problemas que planteo el Codigo -y el
unico sobre el que no bubo unanimidad en el Consejo Nacional- fue
iespecto de la regulacion legal del aborto . Uno de los supuestos de
exclusion de la punibilidad es similar al existente en casi todos los
textos legales, al que agrega el caso en que la embarazada sea menor
de catorce afios, pero, en definitiva, se trata de los casos de los ltama-
dos terapeuticos y eugenico (5 97, parrafo 1, numero 2), siendo el
numero 1 del mismo parrafo el que apareja los problemas y discusio-
nes, pues se establece en 6l la facultad de la embarazada de consentir
que se le practique el aborto, a condicion de que to sea pot, un medico y
previa consulta con el mismo y siempre que la interrupcion del em-
barazo tenga lugar dentro de los tres primeros meses posteriores a la
concepcion . Durante estos tres primeros meses, por consiguiente, la
muier queda practicamente en absoluta libertad para decidir al res-
pecto. El argumento que se .esgrimio -aqui como en el resto de los
paises de Europa en que se sancionaron disposiciones similares o en
que se pugna por hacerlo- es la impunidad real del aborto . Estima-
mos que el fenomeno de la impunidad del aborto no es suficiente pot
si mismo como para justificar su desincriminacion, al menos sin intro-
ducir algunas distinciones minimas, como seria la particular conside-
racion del caso del aborto economico, en el que quiza -y segun las
circunstancias concretas- puede ser que la desincriminacion ayudare
a su prevencion, facilitando la aplicacion de un sistema de asis-
tencia social y seguro de maternidad, peto ello no aconteceria con to-
dos los restantes supuestos que obedecen a motivaciones pot completo
diferentes, respecto de las cuales es muy diffcil llevar a ca_bo una pre-
vencion eficaz, a la cual, por otra parte -y a diferencia del caso del
aborto economico- no obsta la incriminacion de la conducta.

Una clausula especial garantiza la libertad de conciencia del per-
sonal medico y auxiliar interviniente en esos casos, prohibiendo toda
discriminacion en base a su intervencion o a la negativa a intervenir
en la practica de tales abortos .

7. La toma de rehen o secuestro extorsivo es uno de los delitos
mas difundidos pot su gravedad y alcance, organizado incluso inter-
nacionalmente y que promueve un general sentimiento de inseguridad,
al tiempo que revela por parte de sus autor'es una singular desconside-
racion a la persona humana, comparable a la del homicidio o en ocasio-
nes mayor. Esta magnitud de injusto y la alarma social provocada por
la multiplicacion y publicidad de los casos ocurridos, llevo al Codigo aus-
triaco a penarlo con una de sus conminaciones mas severas, pese a que
tiende un puente de oro al autor al facilitarle no solo el desistimiento,
sino un artepentimiento posterior a la consumacion, que importa una
atenuacion sumamente considerable de la pena, que puede tornarla
insignificante.
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8. Dado que la estafa se ha convertido en un puro delito patri-
-monial con desplazamiento economico, ha sido necesario agregar al
nuevo texto un tipo autonomo de engano, en que el sujeto ve perju-
-dicada su libertad, desde que se le vicia su voluntad mediante engano
para que con su propia conducta, omision o tolerancia, cause una le-
sion a sus bienes , juridicos, sin que medie necesariamente un desplaza-
miento (5 108) .

9 . El § 110 del codigo es digno de tomarse en cuenta, pues cons-
.tituye un hueco en la mayor parte del Derecho penal comparado : el
tratamiento medico arbitrario como delito contra la libertad . El trata-
miento medico no es obligatorio para el paciente, sino que es el quien
,elige someterse o no al mismo, especialmente cuando se trate de inter-
vencio.nes quirurgicas mutilantes o similares. Si se admite que el me-
dico no actiia solo justificadamente, sino que cuando to hace con fina-
lidad terapeutica su actividad resulta atipica frente a los tipos de
delitos contra la integridad fisica, es decir, que no es tipica de lesiones,
el sometimiento del paciente a un tratamiento semejante sin su corres-
pondiente consentimiento configura una actividad que lesiona grave-
mente la libertad individual, al punto de que el medico se sustituye
al paciente en una decision que unicamente incumbe a este ultimo. En
,definitive, en el mundo contemporaneo, demasiado frecuentemente se
olvida o se desconoce el derecho a morir en paz, de modo que esa ac-
tividad arbitraria del medico resulta lesionando un bien juridico en
"forma completamente atipica que pare la ley argentine . La exclusion
de responsabilidad para el profesional que aparece en el parrafo segun-
do del mencionado paragrafo responde a una justificante de estado de
necesidad o a un consentimiento presunto, segun sea el caso, que real-
realmente sobra en el texto expreso de la ley, puesto que operaria igual-
mente haciendo jugar los principios generales de la responsabilidad
penal .

10 . Es interesante observar detenidamente las disposiciones del
-capitulo quinto de la parte especial, referidas a ]as lesiones a la esfe-
ra privada del sujeto y a ciertos secretos profesionales e industriales .
La tecnica moderna, particularmente la electronica, logra hoy que no
-haya practicamente impedimento fisico que impida el acceso a conver-
saciones ajenas, sea que estas tengan lugar ,personalmente o por medic,
de comunicacion a distancia. Puede violarse el secreto postal sin abrir
la carte, puede violarse la privacidad de una conversacion telefonica o
de una conversacion directa mediante el use de mecanismos diminutos
'o supersensibles, puede interceptarse cualquier comunicacion a distan-
cia sin que to perciban los que la mantienen . Si bien es de felicitarse
por las considerables posibilidades que estos progresos permiten al
hombre contemporaneo, tampoco puede ignorarse que tambien son
idoneos para aniquilar su esfera intima, circunstancia que debe set
contemplada penalmente, superando la vieja tipificacion de la conven-
cional revelation de secretos e incorporando las conductas lesivas cu-
yas posibilidades abren precisamente estos avances, que el codigo aus-
-triaco incorpora en sus §§ 118 a 120.
10
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11. Resulta muy interesante notar la diferencia que se hate en-
tre los §§ 125 y 135, en que el primeto corresponde a un dano que-
se le hate a la cosa ajena sin sustraerla al poder de quien la tenga, en.
tanto que el segundo tipifica la sustraccion de la cosa, es decir, la pri-
vacion que de la cosa se hate sufrir al otro, pero sin apropiarsela, tat
como puede acontecer con quien suelta a un animal valioso ajeno. En
ambos casos se ve perjudicado el patrimonio ajeno, pero en tanto
el primeto no hay sustraccion, en el segundo hay sustraccion sin apo-
deramiento (pues en caso de haberlo, la hip6tesis del segundo seria
un hurto) .

12 . A partir de la figura basica del hurto se procede a una plura-
lizacion de hipotesis con diversa conminacion penal : hurto grave, hurto
con fractura o con armas, profesional, en banda y rapaz . Para evitar
toda posibilidad de atipicidad, tanto el apoderamiento de energia como
la usurpation de un derecho de caza o de pesca, que anteriormente
eran considerados como hurtos, son tipificados por separado (§§ 132-
y 138) .

13 . En el § 136" se contempla el unico caso del llamado «hurto,
de uso», en el use no autorizado de vehiculos de traction mecanica .
La limitation de la atraccion mecanica deja fuera del precepto a los,
vehfculos de traction a sangre .

14 . El 5 151 contempla uno de los supuestos de abuso de se-
guro, que se consuma con la mera production dolosa del siniestro, he--
cha con la intention de cobrar la indemnizacion correspondiente . Es
interesante consignar que si bien esta figura tiene su equivalente en,
el Codigo argentino (art . 174, inc. 1 .°), este resulta demasiado estrecho,
puesto que no abarca el supuesto de la autolesion o de la lesion a,
otto, contemplado especialmente en la ley, austriaca .

15 . Es interesante consignar que el 5 164 tipifica el encubri--
miento real o de cosas como delito contra la propiedad, con la particu-
laridad de que no solo pena al que oculta la cosa de la que directa-
mente se apoder6 u obtuvo otro con el delito, sino tambien el valor
sustitutivo que el otro pudo obtener de dicha cosa . El encubrimiento,
personal aparece tipificado por separado, en el § 299, entte ]as accio-
nes punibles contra la administration de justicia .

16 . Cabe advertir la amplitud con que la ley admite el arrepen--
timiento una vez consumado el delito, es decir, como un instituto dis-
tinto del arrepentimiento activo entendido como evitacion del resul-
tado en caso de tentativa acabada, respecto de los delitos contra la
propiedad (§ 167), para el cual toma en cuenta hasta el compromiso,
contractual para reparar la totalidad del dano por paste del autos. En
rigor de verdad, sabemos perfectamente que la cifra negra del delito
contra el patrimonio es enorme, puesto que en la practica es frecuente-
que hechos de esa naturaleza se solucionen en la forma de restitution-
o de nago partial o a plazos o por otra via reparadota del dano come-
tido . La ley austriaca es practica en este sentido y, siempre que e1
delito se conozca por la misma action del autos y antes de cualquier-
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intervencion de la autoridad judicial o policial, aim admitiendo incluso
que el autor proceda a instancia del sujeto pasivo, otorga relevancia
a este arrepentimiento, que, por otra parte, tambien contribuve a evi-
tar que el sujeto pasivo pueda abusarse de la situacion del autor que
ha cometido el delito con ligereza, sometiendolo a una suerte de ex-
torsion legal, desgraciadamente harto frecuente. No deja de ser una
circunstancia que debe tomarse en cuenta y una posibilidad legislati-
va digna de set estudiada.

En cuanto al § 168, cabe hacer notar que considera al juego de azar
como un delito contra la pr'opiedad . A nuestro juicio no es esa la posi-
cion correcta en cuanto al bien juridico -penalmente tutelado, por-
que to que el juego de azar prohibido constituye es una proteccion a
un monopolio del Estado .

17 . - La totalidad del capitulo decimoseptimo esta dedicado a las
acciones punibles de peligro comun, siendo sus tipos sumamente inte-
resantes, tanto por la incorporacion de peligrosas conductas como los
delitos nucleates o mediante radiacion ionica, la piraterfa aerea y los
divetsos delitos que pare el apoderamiento de una aeronave pueden
cometerse tanto durante el vuelo, a bordo de la misma, desde tierra,
afectando el vuelo o a la seguridad de la misma o apoderandose de
ella . Et, realidad, este capftulo, que incluye tambien la proteccion del
medio ambiente, esta muy bien elaborado en el Codigo austriaco y es
uno de los que con mayor detenimiento deben set observados y estu-
diados con miras al futuro, puesto que el permanente avance cientifico
va aumentando las posibilidades de comision de estos delitos o el
use de medios cada dfa mas poderosos, que hacen que a veces corres-
ponda dudar acerca de si algunas de estas conductas deben set materia
del Derecho penal comun o deben un dfa no lejano entrar en el ambito
del Derecho penal militar, dada la posibilidad de destruccion masiva e
indeterminada de bienes juridicos ajenos . De especial interes, dada la
imprevision de nuestra legislation, son los §§ 180 y 181, refetidos al
envenenamiento doloso y culposo de la atmosfera.

18 . La libertad de cultos se encuentra garantizada penalmente coin
la tipificacion de los delitos que afectan la paz religiosa, perturbando
acciones del culto, dando lugar a que se enconen las personas pot ul-
trajes a objetos del culto o a personas con representation o dignidad
religiosa y, especialmente, contemplan tambien los delitos contra la
paz de los muertos, es decir, cometidos contra los sepulcros o lugares
donde reposen restos mortales, problema que esta totalmente olvidado
en .la ley penal argentina vigente, que solo contempla el apoderamien-
to de cadaver con finalidad extorsiva (vet §§ 188 a 190) .

19. Dado que no siempre que . se abandona a un menor se to
hate en forma que ponga en peligro la vida o la salud del mismo, el
§ 197 tipifica expresamente el abandono, es decir, el mero quebranta-
miento de la obligation de asistir al menor de catorce anos, aunque
ese quebrantamiento no ocasione peligro alguno para la integridad del
mismo, bastando con que se to haga con el dnimo de desembarazarse
de 6l .
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20 . El 5 259 resulta sumamente interesante : sabido es que los
delitos militares o militarizados son delitos propios, es decir, delitos
en que el autor debe estar sometido al estado militar : esto tiene por
resultado que quien participa en un delito militar -sin tener el caracter
de tal no puede resultar punible, al menos con la formula del autor
unico . El codigo contempla expresamente estas posibilidades, penan-
do al que participe en ciertos delitos militates, es decir, tipificando
pot separado la participacion en tales delitos, como un tipo indepen-
diente .

21 . El § 292 contiene una especial prevision referida al falso tes-
timonio o falsa deposition judicial . Sabido es que se tr'ata de un delito
oue se caracteriza pot set de propia mano, es decir, pot no admitir la
sutorfa mediata, to que hate que quien haga incurrir en error a otro
acerca de to que depone en su testimonio no puede set corisiderado
autor del delito de falso testimonio . Para solucionar este problema, que
incluso podia llegar a dar lugar a un hueco legislativo -aunque hubiese
sido solucionable pot otra via-, la ley austriaca ha preferido asegu-
rarse la solution tipificando autonomamente la conducta de provocar
una deposition incorrecta de un tercero .

22. Es interesante observar que la calumnia esta ubicada en el
297, como delito contra la administr'acion de justicia, en tanto que

la injuria y la difamacion estan consideradas comp delitos contra el
honor de las personas en los 55 115 y 111 respectivamente .

23 . El § 315 tiene tambien la virtud de llenar un hueco que
fue provocado al convertirse 1-a estafa en un delito puramente patrimo-
nial y que dificilmente en algunos casos pudiese considerarse a la
conducta que en 6l se incrimina como tipica de estafa : se trata del
engano que tiene lugar pot parte de quien obtiene pot ese medio una
funcion publica para la cual no reune los requisitos legales necesarios .
Frecuentemente puede este delito -constituir tambien (en concurso
ideal) una falsedad ideologica, una usurpation de titulos, etc ., pero
bien puede darse el supuesto en que tenga lugar un mero ardid idoneo
sin que concurra ninguna de las otras tipicidades .

VI . CONCLUSIONES

Pocas dudas caben respecto de la existencia de textos legales con
soluciones mas especializadas y consideradas mas avanzadas que las
del Codigo que traducimos y presentamos, como tambien que se han
propuesto otras de similar caracter, acerca de cuyo destino aun resta
bastante pot discutir . El texto de que nos ocupamos ahora, creemos
que es el mas simplificado entre los modernos y que responde a una
organicidad singular, evitando caer en un casuismo exagerado. Pot
otra par'te, to importante de cualquier Codigo es su viabilidad, especial-
mente en to que respecta a su sistema penal. A este respecto, estima-
mos que el codigo austriaco es bastante prudente, puesto que se mane-
ja con pocos establecimientos especializados, sin caer en una programa-
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cion irrealizable, al par que le concede una amplisima gama de posi-
bilidades a los tribunales para que puedan resolver conforme a las
circunstancias propias de cads caso, que dificilmente son previsibles
legislativamente en sus minimos detalles, no quedando a la ley otro
recurso que establecer los lineamientos generales a los que debe res-
ponder la conducts del magistrado y tratar de dotar al mismo de la
maxima preparacion posible, para que pueda proceder a una corrects
aplicacion del mismo. Seria sumamente interesante vivencfar la expe-
riencia de la puesta en practica del texto de que nos ocupamos y. del
resultado obtenido por el mismo, pero, de cualquier manera, tenemos
la certeza, al menos por las estadisticas manejadas con motivo de la
creemos que el presente es un ejemplo, por sus soluciones avanzadas
sumamente considerable de penas cortas privativas de libertad, to que
por si ya constituye un merito innegable.

La viabilidad de la aplicacion de un texto legal es el primer requi-
sito que deben tener en cuenta quienes to proyectan y, al respecto,
creemos que el presente es un ejemplo, por sus soluciones avanzadas
dentro de to razonable, porque elude to utopico y porque no cae en un
tecnicismo retribucionista, vetusto y desacreditado .

Creemos que sus mayores ventajas son las siguiente : a) aparece coor-
dinado con una reforms procesal y penitenciaria ; b) emplea un len-
guaje altamente tecnico y depurado ; c) concede un amplio margen
de libertad decisoria al tribunal ; d) reconoce la importancia de la
personalidad del autor en la reaccion penal : e) hace depender la reac-
cion penal de 1a efectiva gr'avedad de los actos cometidos y de los que
puedan temerse por parte del autor ; f) elimina cualquier posibilidad
de reacci6n penal frente a nimiedades, por mss que sean formales ; g)
amplia los «puentes de oro» que permiten la impunidad del delito
cuando el autor se arrepiente en forma espontanea ; h) preve (iimita-
damente) la posibilidad de agravaciones de la reaccion penal funda-
das en el pronostico de conducts comp hecho real y que debe verifi-
carse en forma efectiva y jamas como una presuncion juris et de jure ;
i) es un texto organico que huge del casuismo sin caer en la arbitra-
riedad . Estas condiciones nos permiten opinar que con este texto, la
Segunda Reptiblica de Austria logro coronar en forma admirable el
anhelo que se habia venido postergando por miis de tin siglo.


