CAPITULO 11
APLICACION DE LA LEY EN EL ESPACIO

Sumario: 1. Introduccion. 11, Los principios. 1. Principio territorial. ay Territorio. b)
Lugar de comisidn del delito. 1%) Teoria de la actividad o de la manifestacién de la
voluntad. 2% Teoria del resuliado. 3%) Teoria de la ubicuidad. 2. Principio real, de
proteccion o de defensa. 3. Principio de la personalidad o de la nacionalidad.
a) Personalidad activa. b) Personalidad pasiva, 4. Principie universal, de justicia
mundial o cosmopolita. 5. Principio de subsidiariedad. ITL. El articulo 1° del Codigo
Penal arpentine: sistema que se adopta. 1. Introduccion. 2. Antecedentes. a) El Co-
digo Tejedor. b) El Proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia. ¢) El Proyecto de 1891, d}
Ei Provecto de 1906, ¢) La critica def doctor Herrera. f) Tl Proyecto presentado a la
Camara de Diputados en 1916, g) Bl despacho de la Comision Especial de Legisla-
cion Penal y Carcelaria. h) Las modificaciones propuestas por el doctor Rojas. i) Las
reformas del Senado. 3. Analisis del articulo 1° del Cadigo Penal. a) Introduccion.
B El principio que sigue lu lev. 1°) El tertitorio. 2%) Alcance del territorio. ¢) Los
problemas concretos. 1°) 1gualdad de nacionales ¥ extranjeros. 2°) Lugar de comi-
sion del delito. 3% Casos de delitos permanentes, continuados y habituales. 4°)
Tentativa. 5} Avtoria y complicidad. 4. El inciso 2° del articulo 1° del Codigo Penal.

I. Introduccion

Se ha hablado en la primera parte de que la ley penal es la mani-
festacidn de la voluntad popular, motivo por el cual se exige cierto
consenso social. Pero al mismo tiempo, es el Estado quien debe dictar
las leyes, de modo que la vigencia de la ley, en principio, se ejeree
dentro de los limites del Estado'.

La aplicacion de la ley penal persigue principalmente la imposicion
de una pena a quien ha violado la norma, mediante una aceién u omi-

' IIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. I, p. 717.
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sién dentro del marco antes enunciado®. Lsto presupone una relacion
entre ¢l Estado y el autor de la infraccién normativa®, que viene a fun~
damentar la actuacion cstatal sobre la conducta del sujeto. Esta relacion
es la que se encuentra prescnte en los principios que gobiernan estos
fundamentos como punto de conexién que legitima la actuacion del
ius puniendi del Estado. Actualmente hay que agregar otros principios
que tienen que ver mas que nada con la llamada solidaridad interestatal®.

En sintesis, bien se puede afirmar, desde esta perspectiva, quc el
dictado de las normas penales es una de las formas dc cxpresion de
la soberania del Estado y, por ende, aparece como la manifestacion
de ésta’,

El principio bésico estd dado por las palabras de Jiménez de Asua:
“La eficacia imperativa de las leyes penales v el ejercicio de la juris-
diccion penal, es una manifestacion de la soberania del Estado. Es, por
tanto, evidente que a la potestad estatal corresponde aplicar sus propias
leyes sobre delitos y penas dentro del territorio en que ejerce su so-
berania, con exclusién completa de las leves extranjeras. Pero esta
doctrina no deja de estar controvertida y exigir complementos™®.

Fijado el concepto basico, por o menos en el Derecho Penal tra-
dicional, hay que agregar ahora que los Estados no estan aisiados sino
que deben coexistir junto con otros Estados de modo que es necesario

saber cual es la ley aplicable al caso. En otras palabras, es debido a-

la coexistencia de los ordenamientos penales de los distinlos Estados

2 En la llamada “teorfa de los imperativos™ por Bacigalupo. El autor sefula que
otro sector de la doctrina sosticne que los principios del Derecho Penal Internacional
se fundamentan en la autoproteccion del Estado y la solidaridad entre los Estados v
que “una decision referente a estas dos diferentes posiciones depende en una gran
medida de [a teoria de la norma gue se tenga por fundamento™ (BACIGALUPQ, De-
recho Penul. Parte general cit., ps. 185/186).

* En la llamada “teoria de los imperativos” (BACIGALUPO, Derecho Penal
Parte generaf cit,, p. 185).

1 El de nacionalidad pasiva, sin embarga, no encuentra fundamento ni en la relacion
entre el autor y el Estado ni en ja solidaridad intermacional (BACIGALUPQ, Derecho
Penal. FParte general cit.. p. 183).

* FIERRO, Guillermo 1., La ley penal y el Derecho Internacional, 2* ed., Tea,
Buenos Aires, 1957, p. 51. En ¢l mismo sentido, SMOLIANSK]L, Ricardo D., Muamual
de Dereche: Penal Parte general, 1" ed., Ad-Hoc, Buenos Alires, 2005, p. 34,

¢ JIMENEZ DE ASUA, ob, it 1. l] p. 750
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que se hace preciso determinar cuél es la ley aplicable, teniendo en
cuenta el sitio de realizacion material de los actos o los efectos de
los hechos que se califican como delictuosos, la nacionalidad del autor
o de la victima del succso, o bien, principios de justicia universal,
segun sean los supuestos de que se trate,

Cada sistema penal nacional determina su alcance cspacial’. Se
trata, en consecuencia, de reglas de Derecho interno que dicta unila-
teralmente un Estado para establecer la extension del Derecho nacional

“el alcance espacial de la ley penal de cada Estado™. Se trata de
delimitar el &mbito dentro del cual es posible el ejercicio de csa vo-
luntad soberana del Estado, que quedard condicionada por el espacio
reconocido como suye por la propia comunidad internacional®,

La matcria estudiada ha recibido diversas denominaciones entre
los autores: validez espacial de la ley, validez de la ley penal con
relacion al espacio’®, ambito de validez de la ley, efectos de la ley en
relacién al territorio!, derecho de aplicacién penal o derecho de apli-
cacién del Dereche Penal'?, “4mbito de aplicacion de la ley”.

Un sector de la doctrina entiende que 1a cuestidén decisiva no es
la validez espacial de la ley sino frente & quién rigen las normas del
Derecho Penal, a cuyos hechos la ley del Estado sera aplicable’. Es

T BOGGIANO, ob. ¢il., ps, 10y ss.; CREUS, Carlos, Derecho Penal Parie go-
acral, 4 ed. aclualizada y amp]mda, Astrea, Buenos Alres, 1996, t. 1, p. 108.

¥ NUNEZ, Ricardo €., Tratado de Derecho Pengl, Marcos Lemer, Cérdoba, ps.
157/158.

* SMOLIANSK, Manual de Derecho Penai Parfe general cit, p. 54.

10 NUNEZ, Tratedo de Derecho Penal cit, p. 156, Esta denominacion no resulta
procedente para un sector de la doctrina, que cmimdc gue el “espacic™ constituve
un clemento secundario, ya que la cuestién decisiva es saber “frente a quién rigen
las normas del Derecho Penal; a Jos hechos de guiénes deben ser aplicadas™ (STRA-
TENWERTH, Glinther, Derecho Penal. Porte general, trad, a Ta 2* od. alemana de
Gladis N. Romero, Fabian Di Placido Fditor, Buenos Alres, 1999, p. 39).

' Denominacién de Rivarola (Derecho Penal argentine), eriticada por Soler, pues
esta nlateria excede el concepto natural de territorio delimitado por sus fronteras y
ticne en cuenta ¢l concepto juridico del mismo (SOLER, Dereche Penal argenting
cit.,, p. 190}

2 MAURACH, Reinhart, en MAURACH, GOSSEL y ZIPT, Derecho Penal. Par-
te general it U 1, Teoria general del Derecho Penal y esiructura del hecho punible,
p. 173,

'3 STRANTENWERTH, Derecho Penal. Parte general cit,, 4 ed., 2005, p. 97.
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que, conforme Maurach, Zipf y Gossel, el punto no se reduce “al
objetivo de fijar eventuales limites para el Derecho Penal nacional.
Su interés radica mas bien en determinar las dreas de los hechos y de
los autores que deban quedar bajo su imperio; los puntos de conexion
decisivos los obtieng, como es obvio, del lugar de comisién del hecho
y de la nacionalidad del autor”™'.

Iia sido diversamente definida por los autores: von Rohland la iden-
tificé como “el conjunto de principios de derecho por los cuales ¢l Es-
1ado, como miembro de la comunidad internacional, determina el valor
territorial de sus normas y leyes penales respecto a las personas y a
los bienes juridicos”, y por Martita como “el sistema de reglas de de-
recho concernientes a la aplicacién al extranjero del Derecho Penal na-
cional o, mejor dicho, del Derecho Penal interno”, En tanto para Meili

“el conjunto de leyes y principios de derecho que resultan del hecho
de que los actos delictivos parezcan caer bajo el imperio de leyes
penales de otros Estados politicamente independientes unos de otros”,
y para Donnedieu de Vabres es “la ciencia que determina la compe-
tencia de jurisdicciones penales del Estado frente a las jurisdicciones
extranjeras, ta aplicacion de sus leyes criminales en orden a los lugares
v a las personas que ellas rigen, y la autoridad sobre su territorio de
las sentencias represivas extranjeras”. Vieira entiende que el Derecho
Penal Internacional encara por regla general las acciones punibles de
los individuos que por una u otra razon poseen eclementos suprana-
cionales o extranjeros, derecho elaborado en su casi totalidad por ¢l
ordenamiento interno del Estade cuando establece sus propias leyes
represivas y la consideracion a la ley penal foranea. Por tltimo, Quin-
tano Ripollés estima que la cuestidn es de naturaleza procesal no penal,
impugnando la naturaleza supuestamente internacional de las normas
que regulan el ambito espacial del derecho punitivo de cada Estado'®,

II. Los principios

Existen cuatro principios'® o sistemas, en palabras de Jiménez de
" MAURACH, en Dereclto Penal. Parte general cit,, t. 1, p. 174
'S Todos los autores sen citados por FIERRO, La fey penal y el Devecho Inter-

racional cit., ps. 36/57.
1% Fierro enumera cinco principios: territorial, real, de la personalidad, de la justicia
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Asia, que regulan la ley que corresponde aplicar. Ellos son: a) el princi-
pio de territorialidad; b) el principio de la personalidad, personal o de Ia
nacionalidad (activa o pasiva); ¢) el principio real, de proteccion o de
defensa, y d) el principio de justicia mundial o universal o cosmopolita.

Ninguno de ellos satisface por si solo las exigencias actuales de
la represion, por lo que en la actualidad, la materia se regula a nivel
mundial con diversas combinaciones enire los principios enumerados!’.
Sin embargo, ningln Estado puede prescindir del principio territorial,
pues resulta inadmisible que se desentienda de los hechos criminales
ocurridos dentro del dmbito de su jurisdiccién territorial y ellos queden
impunes o sujetos al juzgamiento por parte de una ley o Estado ex-
tranjero'®. Este principio, por tanto, no es suficiente, pero si necesario
para determinar el alcance de la ley penal'.

La doctrina no es undnime respecto del cardcter de regla general
del principio de territorialidad y de excepciones a éste conformadas
por los restantes. Cuello Contreras sostiene que no es adecuado ha-
blar, en los casos de ultraterritorialidad de la ley, de excepciones al
principic de territorialidad®, aunque mayoritariamente se sostiene que
si configuran excepciones?!

supletoria y universal (FIERRO, La ley penal y el Derecho Infernacional cit.); II-
MENEZ DE ASUA, ob. cit., t. II, ps. 750 y ss,

7 FIERRO, La ley penal y el Derecho hternacional cit., p. 267, En el mismo
sentido, SMOLIANSKI, Manual de Derecho Penal. Pavie general cit., p. 54; CREUS,
Derecho Penal. Parte general cit., p. 111; NUNEZ, Tratado de Derecho Pendl cit..
p. 160, SOLER, Derecho Penal argenting cit., p. 190

8 FIERRO, La ley penal y el Derecho ]merm.-c ional cit., p. 209; JIMENEZ DE
ASUA, ob. cit, t. 11, ps. 751 y 760,

1 FIERRQ, La ley penal y el Derecho Internacional cit., p. 207, BOGGLANO,
ob. cit,, ps. 10 vy ss. )

M CURLLO CONTRERAS, Ef Derechio Penal espaiiol. Parte general cit., p. 264,
En el mismo sentido, Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée explican que la aplicacion
extraterritorial es tan amplia que puede sostenerse como principio bastco uno “mixto
territorial-extraterritorial” en el Derecho espafiol (BUSTOS RAMIREY v HORMA-
ZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal cit,, vol. I, p. 112). Dentro de este
grupo de autores, un sector considera que se trata de criterios complementarios del
principio territorial: CEREZQ MIR, Curso de Derecho Penal espafiol Parte general
cit, t. I, p. 248; ANTON ONEC A, Derecho Penal cit., p. 133; SMOLIANSKI, Manual
de Derecho Penal Parte general cit.

2 LUZON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte generdl I cit., p. 205; MUNOZ,
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Tampoco existe acuerdo respecto del principio que resulta scr la
regla basica: la mayor parte de la doctrina estima que lo es ¢l principio
territorial, pues la “relacion entre potestad punitiva, soberania y terri-
torio delermina que ¢l punto de partida para establecer la competencia
sea precisamente el territorio, lo que conlleva el respeto a la soberania
de los demas Estados cuando la ejercen sobre delitos cometidos dentro

L]

de sus fronteras™=-,

Sin embargo, un grupo de autores considera que queda malcrial-
mente en primer lugar ¢l principio real, pues “todo Estado, en la con-
figuracidn y extension de su Derecho Penal, parte de la proteccion de
intereses™. En cfecto, algunos autores no encuentran en el principio
territorial mas que una aplicacion del real o de proteccion y estiman
que la rclacion fisica de territorio a delito no aparece como una base
cientifica para aplicar la ley penal, como lo demucstra el gran nimero
de cxcepciones que las necesidades de defensa imponen al principio
territorial; la proteccion del bien juridico atacado por el delito, aunque
sea cometido en el extranjero, conslituye la base mas racional en la
actualidad para fundamentar la aplicacion de la ley?. Los demas prin-
cipios son recogidos tan s6lo como una forma de limitar o coneretar
el primero®,

CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parie general cit, ps. 165:166; COBO
DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penel. Purte general cit, p. 167; SOLER,
Derecha Penal argentine cit., p. 190. Bacigalupo las considera “exlensiones del ambito
de aplicacion de 1a ley penal a hechos cometidos fuera del territorio™ { Derecho Penal.
Parte general cit, p. 181).

2 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parfe general cit,
p. l66.

2 MAURACH, ZIPF y GOSSEL, Derecho Penal. Parte generdl, t, 1, Teoria
general del Derecho Penal y estructura del heche punible cit, p. 175, En el mismo
sentido, CABRAL, Luis, Ef dmbito de aplicacién espacial de lu ley penal y los Ho-
madas “efectos’” del delito, en L. L. 46-892, al destacar que, en su opinion, “el fin
Gltimo de la ley penal se encuentra en la necesidad de proteper los bicnes o infereses
juridicos existentes bajo la jurisdiceion del Estade que la promulga”, concepeion que
coincide con ¢l “fin de proteccion de bienes juridicos” de la ley penal.

¥ CABRAL, El dambite de aplicacion espacial de la ley penal y los llamados
“efectos” del delito cit.

3 MAURACH, en Derecho Pernal Parte general cit, 1. 1, p. 175
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1. Principio territorial

El principio de territorialidad tiene su momento de importancia
en Francia, en la Revolucion Francesa, debido a la légica reaccion
contra el antiguo régimen, que habia consagrado como norma abso-
luta el criterio de personalidad, Las aspiraciones igualitarias apoyaban
la fé6rmula territorialidad, que se apoyaba en autores como Rousscau
y Montesquieu®. Lo cxplica Pessina que “en el Derecho Romano,
el principio de la territorialidad se manifest6 vigoroso [...] El orgu-
llo nactonal de Roma Ia llevaba a considerar su territorio casi invio-
lable, pero sin reconocer igual derecho en las demas naciones™. Lue-
£0, en la Edad Media, toma vigencia el principio de la personalidad,
y en la actualidad, antc todo, la ley penal tiene eficacia en el terri-
torio del Estado y rige sobre todos los que en él se encuentran®’,
luego de imponerse nuevamente con el triunfo de la Revolucién Fran-
cesa’®,

Este principio determina que la ley del Estado se aplicard exclu-
sivamente a los delitos cometidos en su territorio, sin atender a la
nacionalidad del autor ni a la de! titular del bien juridico. De modo
que dentro de estos limites, la ley penal sc aplica al autor con pres-
cindencia de la condicion de nacional o de extranjero, de domiciliado
0 de transelnte, y prescindiendo también de las pretensiones puniti-
vas de otros Estados™. Dicho de manera maés clara, la ley de un pafs
se aplica a todo el que se halle en él, ciudadano o extranjero, y
que cometa un hecho punible en el territorio estatal contra un bien
juridico cualquiera, ya sea que pertenezca a un nacional o a un ex-
tranjero®?,

Este ha sido ¢l primer principio aceptado por los legisladores como
limite al imperio dcl Derecho nacional. Antiguamente las excepcio-

¥ JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, t. II, p. 751.
1 PESSINA, Enrique, Elementos de Derecho Penal, trad. por Hilarién Gonzalez
Castillo, Reus, Madrid, 1936, ps. 224/226.
% CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte general cit., p. 240,
¥ SOLER, Derecho Penal argentino cit,, p. 191; IMENEZ DE ASUA, ob, cit.,
t. I, p. 751.

3 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, t. I1, p. 751.

de
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nes que podian encontrarse carecian de un fundamento juridico; se
trataba de meras situaciones de hecho’'.

Lo fundamental para este principio es el lugar de comision del
ilicito: a los delitos cometidos dentro del Estado o en los lugarcs
sujelos a su jurisdiccion —lugares cn que ¢l Estado ejerce facultades
legislativas— se les aplicara la ley punitiva por é! sancionada®. Como
contrapartida, “la exclusividad del principio territorial lleva a establecer
que los delitos perpetrados fuera del territorio no son punibles por la
ley del pais™®,

Como bien lo ha hecho ver liménez de Astia, este principio, aplicado
de manera absoluta llevaria a monstruosidades juridicas, que se evitan
al ser s6lo proclamado como base de su régimen espacial®.

La territorialidad se basa en la soberanfa, expresion que sintetiza
la idea de independencia de los Estados®. Es mas, ¢l principio tiene
que ver con el Estado-Nacion, aunque después de la Segunda Gue-
rra Mundial, y la tendencia cada vez mayor de ver algunos delitos
de tal gravedad que cualquicr Estado puede juzgar, ileva a la crisis
del Estado-Nacién. Basta ver la Union Europea y el incipiente sistema
de la Corte Interamericana para visualizar el fenomeno. En sintcsis,
la crisis del principio territorial viene de la mano de la crisis del
Estado-Nacion.

Es que ¢l principio de territorialidad implica tanto la exclusién de
otros Estados para que intervengan en hechos cometidos en el territorio
propio como la autoexclusién por los sucesos cometidos en territorios
extranjeros®. Es que “ningun Estado esta llamado a ocuparse de es-

3VNUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., ps. 159/160, con cita de CARRARA,
Programma, § 1035,

3 CREUS, Derecho Penal Parte general cit., p. 108

¥ IMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. I, p. 751.

3 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, 1. 11, p. 751.

¥ BUSTOS RAMI'REZ ¥y HORMAZABAIL MALAREE, Lecciones de Derecho
Penal cit., p. 11; FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. Introduccidn ¥
Parte general, 16" ed. actualizada por Guillermo A. C. l.edesma, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 124,

% Fierro, con cita de Rousseau, destaca que el concepto de soberania reconoce
dos aspeetos: “el positive, que consiste en ¢l poder juridico reconccido al Estado
para posibilitarle el ejercicio de sus deberes v derechos, tratandose ademss de una
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tabilizar ¢l orden, recurriendo al Derecho Penal, contra todos y en
todo ¢l mundo™’. Con acicrto sciiala Stratcnwerth que “la pretension
de validez de cada ordenamiento juridico-penal no puede scr univer-
sal’™8. Y esto es cierto, hasta el punto de que el ricsgo que sc corre
con la eliminacion de este principio ¢s la vuclta a que los Estados
podernsos se apropien de la realizacion de la justicia, siempre desde
sus intereses, ahora asi nacionales.

Par eso, ¢l principic de territorialidad conserva la idea de garaniia
contra una intervencion pumtiva abusiva del Estado®.

Sefiala Fierro que la soberania estatal, en su aspecto interno, no
es sino “la facultad que tiene un determinado pais de regular la conducta
humana v las relaciones juridicas dentro de su territorio con absoluta
prescindencia de todo otro poder extrafio”. De ello se desprendc en
forma incuestionable, sostiene el autor, el fundamento® que asiste al
principio territorial en la aplicacién de la ley penai*!.

[.a razén sc ha visto lambién en la prelension soberana de los
Bstados de que sc respete la ley en su territorio y en la obligacion
de todas las personas de respetar la ley del Estado en gue se encuen-
tran®?, La aplicacion de la tey penal del Estado en su dmbito territorial

nocién fimelonal; y el negativo, donde se destaca el exclusivismo, esto es, ta Facultad
de excluir en el ferritoric propio en el cual se la ¢jeree, cualguicr otra competen-
cia vstatal extrana” (FIERRO, La ley penal y of Derecho Infernacional cit., p. 210).
SMOLIANSKY, Manual de Devecho Pendal. Parte generaf cit,, p. 54,

¥ IAKOBS, Derecho Penal, Parfe general cit., Fundamentos y leoria de la im-
putacicn, p. 133,

3 STRATENWERTH, Derecho Penal Parie general cit., p. 97.

¥ BISTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho
Penal cit., p. 111

# Sin embargo, el autor se encarga de destacar que no existe identidad entre ef
principio territorial y ¢l concepto de soberania, la cual cs mucho mas amplia y se
ejerce incluso cuando se aplican otros principios (como los de defensa y nacionalidad).
También indica que no debe confundirse jurisdiceidén con soberanfa, pues la primera
puede ser gjercida o no sin que por ello se resigne la segunda (como ocurre on ciertos
casos de transilo inocente por el mar lerritorial) (FTERRO, La fey penal y el Derechn
Internaciondal cit., p. 213).

‘V FIERRO, La ley penal y el Derecho Internacional cit., p. 209,

2 STRATENWERTI, Derecho Penal. Parte general cit, 2% ed., 1999, p. 40. Tl
autor cita a Jescheck, Samson, Schmidhiduser ¥ Schdnke, Schridder y Eser, v sefiala
usimismo que “nadie esta obligado a regirse por normas juridico-penales que no per-
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se funda, segin Nufiez, en el sometimiento de tos individuos que
actaan dentro de su territorio a la soberania que abraza ese dmbito®.

La Corte Suprema argentina sostuvo que cuando el pais asume (o
reasume} la plenitud de su soberania y del ejercicio de la jurisdiccion
como aiributo de ésta, ningiin otro pais puede reclamar el juzgamiento
de crimenes en exirafa jurisdiccion®, Este criterio da la pauta de la
supremacia del principio territorial sobre los restantes en la legislacion
y jurisprudencia argentinas®.

Asimismo, Donnedieu de Vabres sostiene que existen motivos de
prevencion gencral de la pena como fundamento de este principio.
Por un lado menciona motivos de interés social: la alarma social que
el hecho deliclivo genera en el seno de la sociedad donde se cometid
¥ la necesidad de proximidad e inmediatez de la reaccién estatal
como condicion de la eficacia del castigo permiten afirmar que el
principio territorial es el que mejor satisface las exigencias del fin
de la pena. También indica que muy probablemente en el lugar de
los hechos sc encontrardn las pruebas necesarias para el juzgamiento
de ellos*. Por otro lado, sefiala motivos de interés individual. Fierro

tenecen al orden juridico en el que vive”, concepeidn que se corresponde con ¢l
concepto funcional de territorio. En el mismo sentido, SMOLIANSK], Manual de
Derecho Penal. Farie general cil, p. 54,

“ NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., p. 167.

W CSIN, 8 XXXV “Simén, Julio Héctor v otros s/Privacién ilepitima de la

libertad, etc. (IPobrete) causa nro. 17.768", rta.; 14-6-2005, referido a critnenes de lesa
humanidad y la imposibilidad de invocar el principio universal por sobre ¢l principio
territorial luego de 1a sancidén de la ley 25.779.

45 En el mismo fallo, reforzando este razonamiento, se ha sostenido que si el Estado
no ejerce su soberania por medio de Ja jurisdicetdn en funcién del principio territorial,
enira a operar el principio universal y cualquicr pais puede cjercer su jurisdiceién v
juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos en territorio nacional por ciudadanos
¥ habitantcs de fa Repiiblica; v mas adelante sc afirma que el principio universal en
materia penal tiene cardcter subsidiario, o sca, que cualquicr pais csld habilitado para
Jjuzgar 1os crimenes contra la humanidad, pero a condicion de que no lo haya hecho el
pais al que incumbia el ciercicio de la jurisdiccion conforme al principio de territoriali-
dad: CBIN, 8. XXXVIII, “Simdn, Julio Héctor y otros s/Privacion ilegitima de la libertad,
etc. {Pobrete) causa nro. 17.768”, rta.: 14-6-20035, del voto del Dr. Zaffaroni,

4 También: CEREZO MIR, Curso de Derecho Peral espaiiol. Parte general cit.,
p. 240; MUNOZ CONDE ¥ GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte peneral cit.,
p. 167, ANTON ONECA, Derecho Penal cit., p. 133.
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aftrma que “el presunto autor no debe ser sometide a los rigores de
una ley exlranjera que no conoce™ asi como destaca que el principio
territorial respeta plenamenie la igualdad ante la ley, “pues donde-
quiera que cometa un hecho delictivo, nacional o extranjero, serd
igualmente juzgado™’.

Se ha sefialado que un sector de la doctrina ha entendido que el
principio territorial sdlo puede entenderse como una expresion del
principio real o de defensa. Cabral estima que en la actualidad se han
planteado tantas excepclones al principio territerial que ha perdido su
condicidn de principio, quedando como Unico valido v razonable para
ia aplicacion de la ley penal el real o de defensa pues éste se convicrte
en el Unico comtn denominador para explicar satisfactoriamente todos
los cases. En definitiva, el fin ultimo de la ley es la necesidad de
proteger Jos bienes ¢ intereses juridicos bajo la jurisdiceion del Estado
gue sanciona dicha ley®.

En sintesis, afirma Jiménez de Asta que la critica rechaza la ab-
soluta admisidn de los principios aislados. El sistema de territoralidad
en su rigido sentido es por demads estrecho; el de justicia universal,
demasiado amplio. El del principio realista le hace incompatible con
la época moderna. Y tampoco puede regir por si solo el de persona-
lidad, por las ficciones a que acude para superar su angostura. Y
agrega que el régimen imperante en las legislaciones vigentes es ¢l
de territorialidad, como principio general, por ser el que mejor sirve
a las concepciones actuales, pero completindolo con los de naciona-
lidad (personalidad), de proteccion {o real) ¥ de la comunidad de
mtereses.

La aplicacion de este principio supone desentrafiar dos cuestiones
fundamentales: ¢l concepto de territorio y la determinacidn del lugar
de comisidn del delito.

1T FIERRO, La ley pencl y el Derecho Internacional cil,, p. 213, con cita de
Donnedieu de Vabres.

¥ FIERRO, La fey penal y e Derecho Imternacional cit, p. 212, con cita de
Binding, y CABRAL, Ei dmbiio de aplicacion espacial de la fey penal v los flamados
“efectos” del delito cit., ps. 891/905.
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a) Territorio

El concepto juridico del territorio no coincide con el término geo-
grafico. El territorio, en sentido juridico, se extiende & todos los lugares
donde se ejerce la soberania del Estado ¢ incluyc al terreno geogréafico
(terreno dentro de los limites naturales o convencionales fijados con
los Estados limitrofes, y sus aguas interiores), el mar territorial, e}
lecho y subsuelo submarine, el espacio aéreo sobrc ese suelo y mar
(excluyendo el espacio sideral y los cuerpos celestes, incluida la Luna),
Asimismo se extiende el concepto a los lugares donde el Estado ejerce
su jurisdiceidon, como fo son las naves y acronaves que enarbolan el
pabelion nacional*®. En palabras de Jiménez de Astia, “Territorio de
un Estado es la porcidn de superficie terrestre, sea de tierra firme o
de agua, sometida a la soberania del Estado, que se extiende a los
espacios del subsuelo y del aire en que pueda desenvolverse una
actividad humana, asf como 2 las cosas sobre las que se ejerce potestad
estatal (buques v aeronaves), y a porciones del suclo cxtrafio sobre
el que alcanza su dominio conforme a principios del Derecho Inter-
nacional. En suma: el territorio juridico no es el territorio nacional,
sino —como observa Binding- ‘el territorio de 1a soberania del Estado’
H., p. 406 y G., § 29, T, @™ Con lo cual estamos en condiciones
de afirmar que el territorio no es un concepto geogréafico, sino poli-
tico-normativo. Por eso se lo ha definido como “toda porcion del
espacio y conjunto de cosas sobrc que se extiende ¢l poder del imperio
de un Fstado™!. Soler lo expresa de la siguiente manera: “El cardcter
juridico y no fisico de este concepto esta indicado por el propio Cédigo
Penal cuando somete a la ley argentina inmediatamente no sélo los

*® TI.a Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que “Compete [..] a
los jusces de la Repiblica la aplicacidn de las lcyes nacionales para el juzgamiento
de cstos ilicitos, pues fueron consumados durante un vuelo transocednice, donde ningiin
Dstado ejerce su soberania, on una aeronmave privada de matricula argentina, v su
puerto de aterrizaje fue en territorio nacional” {CSIN, Comp, N° 537.XL1, “Descalzo,
Nicolds Luis s/Tresunto hurto y presusta inf. al art. 194 €. B, del dictamen del
Procurador General gque la Corle hizo suyo).

0 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. TI, p. 771.

51 IMENEZ BE ASUA, ob. cit, t, 11, ps. 771/772.

470

LEY PENAL

delitos cometidos en el territorio de la Republica sino también en los
lugares sometidos a su jurisdiccién™?.

Las sedes de las embajadas, representaciones diplomaticas, cicétera,
forman parte del territorio del Estado en que se encuentran. Se ha
abandonado la ficcidon que sostenia que representaban un trozo del
territorio del Estado representado®.

b) Lugar de comision del delito

Jiménez de Asta explica la cuestién afirmando que el injusto estd
integrado por tres elementos; la manifestacién de voluntad, el resultado
y la relacion causal que los une, de alli que debe tomarse en cucnta
estos aspectos para analizar el lugar de comisién del delito™. Baciga-
lupo afirma que el delito tiene diversos elementos que pueden separarse
conceptualmente y que la definicién del lugar de comision del delito
puede vincularse al lugar en el que se haya producido ajguno de esos
clementos®.

Para determinar en qué lugar se considcra cometido el delito —y por
ende, la ley aplicable— se han desarrollado diferentes teorias. Es claro
que no existe problema alguno en aqucllos casos que se han desarro-
liado totalmente dentro de un mismo Estado. El problema esté cuando
ello no sucede y existen diversos lugares desde la primera manifestacion
de la voluntad hasta ¢l resultado. En otras palabras, el iter criminis pasa
por diversos Eslados (y cllo es cada vez mas frecuente con el aumento
de la criminalidad internacional, el avance de los medios de transporte,
la globalizacion, etc.), de modo que mas de uno de éstos puede reclamar
la pretension punitiva del hecho o, por el contrario, negarla simulta-
neamente en base a las distintas teorias que se han desarrollado.

19y Teoria de la actividad o de la manifestacion de la voluntad

La teorfa coloca el acento en ¢l Tugar de la manifestacién de la

32 SOLER, ob. cit, t. |, p. 164.

5 FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Introduccion y Parte general cit., ps,
126/129.

4 [IMENEZ DE ASUA, ob. cit, & II, p. 823,

35 BACIGALUPO, Derecho Penal Parte general cit, p. 177,
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voluntad del agente, pucs entiende que es alli donde Ia conducta hu-
mana concreta el tipo penal®. Scra aplicable la ley del lugar en
que se realiza la accién prohibida o se omite la accion debida¥?, “don-
de el avtor exterioriz6 su querer o donde debid exteriorizarlo (omi-
sidn)” 8,

Esta postura tiene en cuenta “el desvalor de accion y el efecto
preventivo general, ya que en ese lugar el sujeto se opane al Derecho™”,
El lugar de ejecucidn del comportamiento delictivo no puede ser otro
que aquel en el cual el autor efectud la conducta descripta en la norma.
Se fundamenta en que “lo que da lugar al castigo penal no es la
protubicion en si, sino la circunstancia de que el infractor ha obrado
en contra de lo dispuesto por el Derecho...”®

Los sostenedores de esta teoria indican que si se toma en cuenta
el resultado no es posible dar una solucidn uniforme a todos los
casos, porque hay delitos sin resultado (los delitos de pura actividad
y las hipdtesis de tentativa). Asimismo, sc han sefialado distintos
casos que rectbirian soluciones insatisfactorias si se tiene en cuenta
¢l resultado (la realizacion de la accion en un estado de incapacidad
de culpabilidad, mientras que el resultado se produce cuando va ha
recuperado el autor la normalidad®’; los cambios legislativos que po-
drian sobrevenir en el tiempo que va desde la actuacion del autor
hasta la produccién del resultado, en los delitos a distancia®?; las
dificultades para determinar el lugar del resultado®, y el problema

3 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Peral Parte general, t. 11, Teoria
Juridica del defito, Bosch, Barcelona, 2000, vol. 1, p. 174.

T LUZON PENA, Cwrso de Derecho Penal, Parre general T cit, p. 210,

* CUELLO CONTRERAS, Ef Derecha Penal espaftof. Parfe general cit., p. 274,

% BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho
FPenal cit,, p. 114,

8 FIERRQ, La ley penal y el Devechio Internacional cit., p. 270.

o' BACIGALUPQ, Derecho Penat. Parte general cit., p. 178, con cita de FRANK,
Das Strafgeseizbuch filr das Deutsche Reich, 18 od., 1931, § 3, IV.

52 BACIGALUPO, Derecho Penal Parte general cit., p. 178, con cita de LISZT,
Lehrbuch des deurschen Strafrechts, p. 138.

S BACIGALUPQ, Derecho Penal. Parte general cit., p. 178, con vita dec FRANK,
Das Strafgeserzbuch fiir das Deutsche Reich cit.
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que conlleva el caso cuando la misma accién produce resultados
en mas de un pais)®.

29) Teoria del resultado

Se basa en la lesion del bien juridico®: la misién del Derecho
Penal es la proteccion de bienes juridicos, por lo tanto, el lugar donde
se produzca la lesion determinard la ley aplicable al hecho. En los
casos de omision, debe lenerse en cuenta el lugar “donde debid pro-
ducirse el resultado cuya omision se castiga”ft,

Este criterio fue defendido coherentemente con su teoria causal por
Franz von Liszt¥’, quien explicaba que debe erigirse como lugar de
comision aquel cn el que la serie causal en curso alcanza el objcto
amenazado: es preciso reconocer la posibilidad de que el Estado don-
de se produce ¢l resujtado sancione la perturbacion que sufrid en su
orden interno.

La postura no liene en cuenta la perspectiva psicoldgica de la re-
solucién de la voluntad, sino que aprecia “la incidencia que tales con-
ductas del hombre tienen en el 4mbito de los bienes que a cada legitimo
titular de los mismos le son protegidos juridicamente [...] considera
¢l efeclo nocivo que la accion produce en los bienes juridicos prote-
gidos™%¥,

La accion humana es tomada tan s6lo como un presupucsto nece-
sario pero insuficicnte para determinar el lugar de ejecucién del delito.
Ademds de “cse elemento basico, precisa que la manifestacion de vo-
luntad personal sea singularmente nociva socialmente, y por ello ti-
picamente relevanle y desvalorada por la norma incriminadora”. Se

o

5 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., . 11, p. 824.

6 BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, [ecciones de Derecho
Peral cit, p. 114,

® CULLLO CONTRERAS, Ef Derecho Penal espaiol. Parie general cit.,

. 274,

? 8 BACIGALUPO, Derecho Penul. Porte general cit., p. 178, donde cita a LISZT,
Das Reichsstrafrecht, 1881, p, 74, Jiménez de Asta en la cita 410, antes mencionada,
afirma que sigoe la feoria de la manifestacion de voluntad.

% POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal. Parte general cit, t. 11, p. 175.
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le da prioridad al desvalor de resuitado frente al desvalor del acto,
por conferir prioridad valorativa a la preduccion del resultado tipico®®.

39) Teorta de la ubicuidad

En esta posicidon aparece Binding™ como uno de sus principales
defensores, ¥y propone que se entienda que ¢l delito se ha cometido
tanto donde se ha realizado la accién como ¢n ¢l lugar de produccion
del resultado™, pues es suficicnte con que alguno de estos momentos
haya tenido lugar en ef territorio nacional; cualquiera basta como punto
de conexidn.

Esta es la opinién dominante de modo que se aplicard la ley del
Estado tanto a los hechos en los que ¢l agenle ha acluado dentre del
territorio, como cn aqucllos cuyo resultado se haya producido en
€12, que de alguna mancra se encuenira en el articulo 1° del Codigo
Penal,

Esta postura toma en cuenta tanto el desvalor de la accién como
el desvalor del resultado, va que entre los dos se constituye una unidad
tipicamente considerada, de modo que el delito “no se comete ex-
clusivamente ni en el momento de la accién ni en ¢l momento de la
produccion de la muerte, sino en ambos™. El “resultado” se refiere
a aquel previsto en el lipo de un delito, no a los otros efectos o
consecuencias que no pertenezcan a é1°%, ni siquicra si fuese relevante
para la determinacion de Ja pena™. Asimismo es irrelevante si el tipo
exige un resultado de lesion o de peligro™. En los casos de los delitos
de peligro abstracto, su lugar de comisidn serd el de la ejecucion de
la accion v el de un eventual resultado intermedio tipico™.

8 POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal Parte general cit, 1, 11, ps. 174/175,

* BACIGALUPO, Derecho Penal. Parte general cil,, p. 180, con cila de BIN-
DING, Hamdbuch des Strafrechis, 1885, 1.1, ps. 414/423,

T SMOLIANSKI, Manual de Derecho Penal. Parte general cit., p. 56.

2 JIMENEZ DE ASUA, ob, ¢it, t. 11, p. 824.

BMUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derechio Penal. Parte general ¢it., p. 171,

™ MAURACH, 2PV y GOSSEL, Derecho Penal Parte general cit, t. 1, p. 178,

¥ JAKORBS, Derecho Penal Parte gemeral cit., p. 143

& MAURACH, cn Derecho Penal Parte general ¢it, 1. 1, p. 179,

7 JIAKORS, Derecho Penal, Parte generaf cit., p. 143,

474

Luy PENAL

Los delitos continuados se entienden perpetrados en todos los lu-
gares en que se han cometido, aungue sea sélo un hecho singular; los
delitos de omision se cometen junto con el lugar de produccién del
resultado, donde rigiera el deber juridico que pesaba sobre ¢l autor’,
En la tentativa, en la que no pudo concretarse e! resultado o éste se
produjo en un lugar distinto al previsto, el hecho debe considerarse
ocurrido donde, conforme a la voluntad del autor, debia producirse el
resultado’,

En cuanto a los delilos cuyo proceso ejecutivo se realiza recorriendo
varias jurisdicciones diversas mientras ese proceso se desarrolla®® no
hay unanimidad cn la doctrina. Jescheck considera que incluso los
lugares por los que “pasa” ¢l delito (una carta injuriante enviada desde
un pais a otro, cruza el territorio de un tercero sin ser abierta) son
lugares de comision decl mismo y, por ende, resulta aplicable la ley
del Estado. Esta solucién resulta comprensible desde la perspectiva
de la politica criminal, pero no es compartida por diversos autores®!,

8 STRATENWLERTH, Dereche Penal. Parte generol cil., 4 od., 2005, p. 99
BACIGALUFOQ, Derecho Penal. Parte general cit., p. 180. En contra: Jakobs sosticne
que en los delitos de omision, es determinante el lugar en el que el autor habria
tenido que acluar, que serd siempre el lugar en el que el autor de la omision se
encontraba, porque alli habria tenido que dar comicnzo a sns accioncs, Bl autor entiende
que uo es relevante el lugar donde debia verificarse el comportamiento hipotéticamente
conforme a Derecho (salvacion no producida), sino el lugar de la negativa real ante
el Derecho (Derecho Penal. Parte generdal cit., p. 145),

" MAURACH, en Derecha Penal. Parte generdd cit, 1. 1, p. 179. También:
STRATENWERTH, Derecho Penal. Parte general cit., 4 ed., 2005, p. 99. Esla
solucidn es, sin embargo, criticada por Fierro, quien caticnde gque resulla “totalmente
irrelevante la circunstancia de que ol resulfade debié haberse producido en una nacién
extranjera” (FIERRQ, La fey penal y el Derecho Infernacional cit., p. 276). Asimismo,
si el resultado se produce en un lugar distinto al previsto por el aulor, ¢l Estade al
que pertenece el territorio donde ha acaceido tendrd indudablemente la posibilidad
tle aplicar su propia legislacion punitiva al heche, frente a lo cual no parcee adecuado
que prevalezea la del lugar dende debit haberse producido segiin los planes del
agente.

0 FIERRO, 1a fey penal y el Dereche Tnternacional cit, p. 268.

8 MAURACH, en Derecho Penal. Parte general cit, 1. 1, p. 180, con cita de
Samson y Preisendanz. Tampoco Jakobs considera cometido en el territorio nacional
el delito en el caso ejempiificado {Derecho Penal. Parte general cit., p. 145) ni Polaino
Navarrete (Derecho Penal, Parte generaf it p. 177).
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y evila situaciones de impunidad que resultarian intolerables de otro
;nodo, pero no carece de inconvenientes. Destaca Jakobs que el otor-
gamicnto de una eficacia ultraterritorial a las leyes penales “puede
entrar en pugna con la soberania de otros Estados y producir no pocos
problemas desde €l punlo de vista de la justicia material™*. Cabe des-
tacar que cuando en dos Estados se llevan a cabo conductas tipicas,
fa aplicacion de la teoria estudiada puede generar resoluciones even-
tualmente contradictorias®™.

Sostiene Fierro quc esla postura es una solucion eminentemente
practica que cubre ambas alternativas de las teorias ameriorcs3 despe-
jandose la posibilidad de la impunidad derivada de un conflicto ne-
gativo de compelencias, pero que carece de pretensioncs teoricas™,
Nada nos dice del lugar donde es cometido el delito, sino tan solo
que la conexion del hecho con el territerio puede establecerse tanto
mediante la accion del autor como por el lugar de produccion del
resullado.

Esle cs el criterio que en ciertos casos ha tomado la Corte Suprema
de Justicia que entiende que cuando un delito comienza a gjecutarse
en territorio de un Estado y queda consumado en otro debe reputarse
“cometido™ en todas las jurisdicciones en las que se ha desarrollado
alguna parte de la accidn y también en cl lugar de verificacion del
resultado®.

Scgin Jiménez de Asta y sin perjuicio de lo que se dira mas
adelante, el Codigo Penal argentino ha adoptado el criterio de la “unidad
del delito” o de 1a “ubicuidad”, en la expresion del articulo 1°, cuando
expresa “Por delitos comctidos o cuyos cfectos deban producirse en
gl territorio”®e.

2. Principio real, de proteccion o de defensa

[.os Estados han buscado desde tiempos histéricos anteriorcs de-

8 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte general cil.,
p. 167,

k3 FIERRO, La ley penal y ef Derecha Internacional cit, p. 277,

¥4 FIERRO, Lu fey peral y el Derecho Internacional i, ps. 2727274,

8 CRIN, Faffes: 271:396; 311:2371, entre otros,

86 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. 11, p. 826,
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fenderse de amenazas a su seguridad tanto desde el interior como del
exterior, aunque esas infracciones hayan sido preparadas y consumadas
fuera de su territorio, v es mas, aunque hayan sido cometidas en e
extranjero. Medemamente se formula este sistema que reclama la apli-
cacion de la ley penal del Estado para todos aquellos delitos que se
hayan cometido en cualquier lugar v por cualquier persona, en tanto
ataquen bicnes o intereses juridicos del Estado o de sus ciudadanos®.
Entre los deberes del Estado existe la obligaciéon de defender todos
sus bienes juridicos interncs, plblicos y privados, “por eso, a mas de
ser conocido este sistema con el titulo de principio real, se le designa
también con el nombre de principio de proteccién, El criferio para
determinar la aplicacién de las leyes penales es, por ende, la nacio-
nalidad del bien juridico lesionado por el delito, bien se perpetre éste
en su propio territorio o fucra de sus fronteras. Cuando el principio
no se aplica de modo absoluto, sino como complemento de la terri-
tortalidad, se necesita fijar los bienes protegidos, que extienden Ia ley
del Estado a las infracciones comelidas en el extranjero. Por regla
general, se protegen: 1°, la vida politica y los intereses econémicos
de la colectividad, y 2° los bienes juridicos de los ciudadanos del
Estado dondequiera que se hallen™®, El ejemple mas claro de este
principio es la falsificacién de moneda, que afecta a la economia del
Estado.

Lste principio, en sintesis, para la doctrina viene a decir que debe
aplicarse la ley del Estado a delitos cometidos fucra de su territorio,
pero que afectan bienes juridicos situados en é1*%, T.uzon Peita lo for-
mula sefialando que solo cuando el hecho cometido en ¢l cxtranjero
“afecta intereses o bienes juridicos importantes para el Estado™* puede

87 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., t. II, p. 755.

88 JIMENEZ DI ASUA, ob, cit., t. II, p. 755.

¥ SMOLIANSKI, Mamual de Derecho Penal. Parte general cit., p. 57; BACI-
GALUPO, Derecho Penal. Parte generdl cit., p. 181.

¥ Con el mismo eriterio: CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte
general cit., p. 252! es “complementario del de terrilorialidad, para castigar Unica-
mente [os delitos cometidos en el extranjero que lesionen intercses del Estado que
se consideran esenciales™; BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lec-
ciones de Derecho Penal cil, p. 113. Segiin Carrara, sc habilita Ia investigacién por
delitos cometidos fuera del territorio del Estado cuando ponen en peligro o aten-
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ejercer su pretension punitiva®. Por su parte Cabral postula “la apli-
cacién de la ley penal a todos los delitos que ataquen bienes o intereses
juridicos existentes bajo la jurisdiccion del Estado que la sanciona,
cualquiera que sea la ley nacional (o del domicilio) del autor del hecho
o el lugar {territorio nacional o extranjero) donde aquéllos se hayan
cometido™.

El fundamento del sistema, tal como se vio en Jiménez de Asia,
es la necesidad de proteger determinados bienes juridicos nacionales,
pero considerados de manera objetiva®, ya que sufren lesion “.lo
mismo por actos cuya materialidad se realiza en el territorio estatal
que por actos materiales cumplidos en el extranjero™, como también

tan contra su seguridad, su politica. su economfa o sus instituciones (TIEGHT, Os-
valdo Nelo, Comentarios of Cddige Pendal. Parte general, Zavalia, Buenos Aires,
1995, p. 23, con cita de CARRARA, Programma cit., § 1041}, Se trataria, conforme
Smolianski, de “hechos cuyos resultados producidos en el extranjero lesionau la in-
tegridad de bienes juridicos propios, como ¢l orden piblico, el orden constitucienal,
la administracién piblica, la fe publica, ete.” Sc sosticne, contintia el autor, que si el
delito se dirige contra bienes juridicos de particulares, la tutela se realiza a través
del principio de la naclonalidad (SMOLIANSKY, Manual de Derecho Penal. Parte
general cit,, p. 57. Con el mismo criterio, BACIGALUPO, Derecho Penol. Parte
general cit, p. 181).

9 LUZON PENA, Curse de Derccho Penal. Parfe general 1 cit,, p. 207,

2 CABRAL, El dmbito de aplicacion espacial de la ley penal y los Hamados
“efectos” del delite cit., aunque aclara que su postura no implica reconocer la apli-
cacion de la ley penal por el solo hecho de ser nacional ¢f bien ¢ interés afectado por
el delito.

3 Aungue Stratenwerth las considerc exclusivamente medidas de autodefensa (De-
vecho Penal Parte general cit., 4 ed., 2005, p. 102). De la misma opinion, ANTON
ONECA, Derecho Penal cit,, p. 138, quien sostiene que su fundamento se encuentra
“en que el Estade amenazado ejercita un derecho natural de legitima defensa™ Pero
si se sigue esta opinién acierta Stralenwerth en destacar que “‘cubrir eslas medidas
con ¢l Topaje de la pena es un abuso tradicional que desnaturaliza sanciones que,
como la pena, se vinculan a valoraciones ético-sociales”™ (Derecho Penal. Parte general
¢it,, 4* ed., 2005, p. 102). Por otro lado es acertada la critica de Quintano Ripollés
en cuanto destaca que la accién del Estado scrd siempre posterior a la agresion, por
fo que su acluacidn no puede encuadrar nunca en el sentide juridico de la expresion
legitima defensa (citado por FIERRO, La ley penal v el Derecho Internacional cit.,
p- 313).

%1 NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit., p. 163, nota 153, con cita de FIO-
RE, Tratado de Derecho Penal Imternacional, Madrid, 1980; CARRARA, Pro-
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la necesidad de “..castigar los delitos que ataquen esos intereses con
arregio a la legislacion de! pais atacado...”” Destaca Soler que la prin-
cipal finalidad del Derecho Penal es la defensa o proteccién de los
intereses nacionales®; “...siendo la defensa del orden juridico lo que
sustenta este criterio, es evidente que cuando el delito importe la lesion
de un interés juridico nacional, la competencia nacional para juzgarlo
y castigarlo es indiscutible”®’. Fierro insiste en que “uno de los deberes
y obligaciones que tiene todo Estado es el de defender adecuadamente
[...] sus instituciones fundamentales, la salud piblica, su estructura
politica, econdmica, financiera, cultural, ctestera, esa ineludible obli-
gacion impone la necesidad de proteccion de ciertos bienes juridicos
que, en su conjunto constituyen los pilares de toda sociedad organi-
zada...”"®

Luzon Pefia reconoce que algunas legislaciones incluven también
en cste principio la proteccion de bienes juridicos fundamentales de
las personas nacionales (el llamado principio personal pasivo)”® mien-
tras que ofros estiman que ¢l principio de proteccion cs una derivacion
objctiva del personal'™, o una modalidad del genérico principio de la
personalidad pasiva'"’,

Sefiala Creus, intentando determinar qué bicnes son los que sc deben
proteger, que existen dos tesis, una extrema, que comprende cualquier
clase de bienes, sea que su “nacionalidad provenga de su cardcter
publico, sea que sc origine en su pertenencia a nacionales del Estado”,
y otra mas restringida, en la que Jos bienes “,. se reducen a los consus-
tanciados con la organizacién, preservacion v actividades fundamenta-
les del Estado (integridad territorial, defcnsa, meneda, ete.)102,

gramma cit., §§ 1041 y 1042; JIMENEZ DE ASUA, II, N° 667 y 672; ROMERO
DEL PRADO, Munual, 1], ps. 98] y ss.
12:5 FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Introduccicn ¥ FParte generafl cil.,
Ir. .
?5 SOLER, Derecho Penal argentine cit., p. 191.
" SOLER, Derecho Penal argeatino ¢il.,, p. 207.
98 FIERBO, Lay fey penat y el Devecho Internacional cit., p- 313,
? LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, Furte general cit., p. 207.
""" CREUS, Derecho Penal. Parte general cit., p. 109, .
" CUELLO CONTRERAS, E7 Derecho Penal espafiol. Parte general vil., p. 267,
" CREUS, Derecho Penal. Parte general cit., p. 110,
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Fierto afirma que parcce més adecuado el criterio que legitima la
punibilidad de los actlos realizados en el extranjero sélo cuando en el
smbito de la soberania estatal se produce una infraccién'®, Es preciso
tener en cuenta la mayot o menor gravedad de la sancién, mas no es
exclusivamente la impoertancia del bien juridico tutelado lo que con-
diciona la aplicacién del principio que se estudia, “sino y principal-
mente, su naturaleza eminentemente publica™®. Nuiiez, por su parte,
afirma que para los “...delitos cuya ofensa, por la naturaleza individual
del derecho violado, no tiene posibilidad de trascender como ataque
criminal a una soberania extraiia a la de! lugar de perpetracion”, no
podré invocarse cste principio para aplicar la ley penal del Cstado de
los titulares de los bienes afectados'?.

Una postura quc se puede llamar amplia incorpora los casos del
principio de la personalidad pasiva, exiremo éste que rechaza parte
de la doctrina; asi Ficrre afirma: “...pues es una forma de autoarro-
garse una competencia ilimitada que en el caso concre.to golisiona-
rd con otro inlerés prevaleciente de otro Estado extranjero que res-
ponde a una valoracién mds importante y con base cientifica mas
solida™"®,

La idea esencial dc} sistema real es posibilitar la investigacion de
los delitos cometidos que si bien se perpetran fuera del territorio del
Estado tienen en &l repercusion, ante la posibilidad de que “el Istado
en cuyo territorio se haya cometido el delito, renuncie a su persecucion
pot tratarse de atentados contra interescs de otro Estado”'%”. Y éste
es el problema esencial, que como se vera es la base del Estatuto de
Roma, salvando ja distancia de los delitos investigados.

Algunos ordenamientos juridicos regulan los delitos a los cuales
se circunscribe este principio (por ej., la Ley Organica del POdt‘:I' .Ju-
dicial espafiola —art. 23.3~). No sucede lo mismo en nuestro Cadigo

5 TYe |a misma opinién: FIERRO, La fey penal v ef Derccho Internacional cil.,
p. 312,

104 FIERRO, La ley penal y el Derecho Internacional cit., p. 317,

05 WUIREZ, Tratado de Derecho Penal cit., p. 173,

08 FIERRO, La ley penal v ¢l Derecho Internacional cit., p. 316. .

197 MUNOZ CONDE v GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte general cit,
p. 175,
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Penal, como se verd mas adelante. Asimismo, las legislaciones de
algunos paises aplican el principio real con la tesis amplia, toda vez
que la victima sea un nacional (por gj., los arts. 5° del Codigo suizo,
y el 7.1 del Cédigo Penal aleman vy el francés), formulacion criticada
por Cerezo Mir!%,

3. Principio de la personalidad o de la nacionalidad

El sistema tleva este nombre debido a que el Estado, considerando
personal la ley punitiva, la hace seguir al nacional en dondequiera
que ésic se encuentre.

Por eso Jiménez de Asta afirma que “el criterio dominante en este
régimen es la nacionalidad del delincuente, v se funda en que el ciu-
dadano se halla siempre sometido a la ley de su pais y le debe obe-
diencia, incluso en el exiranjero. De alli que también sc le denomine
principio dc sujecion”®,

La explicacion de este principio de que “la ley del Estado sigue
al nacional dondequiera que éste se encuentre”'® o que la Jcy penal
dc un Estado se aplica solamente a sus ciudadanos'!, aun cuando
¢stos se encuentren fuera de su territorio, ticne como se puede ver
coincidencia doctrinaria.

Este criterio de aplicacién de la ley tiene reducida vigencia. Como
destaca Nufiez, la ley penal nacional no puede vincuiar penalmente,
por ¢! solo hecho de ser nacicnal, a quien esta sometido a otro régimen
legal preventvo™?,

Dentre de este sistema se ha distinguido ¢l principio de personalidad
activa y el de personalidad pasiva.

198 “Esta extension del ambito de aplicacién del principio real me parece excesiva,
pues implica una descontianza infundada frente a la administracion de justicia de
otros paises y al inspirarse, ademas, en un criterio rabiosamente nacionslista podria
poncr en peligro la objetividad ¢ imparcialidad del enjuiciamiento” (CEREZO MIR,
Curso de Derecho Penal espaiiol Porte general cit,, p. 253).

1 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., €. I, p. 753.

1 ANTON ONECA, Derecho Pend cit., p. 136; CREUS. Derecho Penal Parte
general cit,, p. 109,

W CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espakiol. Parte general cit, p. 248,

12 NUNEZ, Tratado dz Perecho Penal cit., p- 161,
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a) Personalidad activa

El principio de la personalidad activa consiste en que la ley penal
de un Estado se aplique al ciudadano que delinque en el extranjero,
sea quicn fucre la persona a quien pertenezca el bien juridico vielado;
como afirma Jiménez de Asua, es indiferente quién fuere el fitular del
bicn juridico afectado, sea el Estado o los ciudadanos extranjeros'™.
En sintcsis, justifica la aplicacion de la ley penal del Estado a hechos
delictivos cometidos en el exterior por ciudadanos del pais, en virtud
de ta nacionalidad del sujeto activo.

Se ha mencionado como fundamento la exigencia del subdito de
un Estado de respetar su legislacién en cualquier lugar que se en-
cuentre!!,

En la Edad Media tuvo fuerte aplicacion, hasta la Revolucion Fran-
cesa que implantd el principio territorial. Luego, cn tiempos contem-
pordneos, el IIT Reich aleman sustentd esta doctrina, pues entendia
que el delite no era un ataque a un bien juridico ni la infraccion de
una ley del ambito territorial, sino el qucbramiento de un deber de
fidelidad al Estado aleman'’®. Ademas del principio de fidelidad in-
fluye, segiin Anton Oneca, “la alarma producida por el delito impune
v el sujeto peligroso en el circulo en que ¢ste vive, sin que sea posible
deshacerse del indeseable...”!®

fl fundamento de la vinculacion personal del sujeto con la legis-
lacion de su pais va perdiendo fuerza y en nuestros dias se trata de
cvitar la impunidad de los ciudadanos que delincan en el exterior y
regresen a su pais, invocando el principio de no entrega del nacional,
por la via del rechazo del pedido de extradicion a otro Estado que lo
reclame!’. Esta entrega es generalmente considerada un menoscabo

W3 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, L. 11, p. 753.

V4 BACIGALUPO, Derecho Pendal. Parie general cit., p. 182

U5 ANTON ONECA, Perecho Penal cil., p. 136, También citan cste cjemplo y
el de la Union Sovidtica LUZON PENA, Curse de Derecho Penal. Parte general
cit., p. 206; CEREZQ MIR, Curso de Derecho Penal espafivl. Parte general cil,, ps.
752 ¥ ss.

18 ANTON ONECA, Derecho Penal cit., p. 136,

17 LUZON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte general cit., p. 206, En nuestro
pals rigié hasta el afio 1997 la ley 1612 (Registro Nacional, t. 10, p. 96) que en su
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de la soberania del Estado’'® —aunque debe tenerse en cuenta que nues-
tro pais carece de una prohibicion genérica al respecto! -, El principio
analizado configura, en consecucncia, la aplicacién prictica del prin-
cipio de Derecho Internacional Penal aut dedere, aut punire (cntregar
o castigar), pues la impunidad de los delitos cometidos por nacionales
fuera del pais resultaria “escandalosa y produciria una grave conmocion
en las concepciones ético-sociales de los ciudadanos™?, Su funcion
cs solucionar algunas lagunas de punibilidad que podria permitir el
principio de territorialidad y las reglas de aplicacion del instituto de
la extradicion'?!,

b) Personalidad pasiva

El principio de personalidad pasiva radica cn que la ley del Estado
s6lo se aplica al que delinque en ¢l exiranjero cuando el objeto juridico
del delito sea un bicn propio del Estado o de sus ciudadanos'?, De
esta forma, el nacional estd siempre protegido por la ley penal de su

art, 3% ine. 19 prohibia genéricamente la entrega del nacionat ¢ imponia en ¢l articulo 5°
el juzgamiento local en caso de improcedencia de la extradicidn. Esta norma fue
considerada por muchos autores como emanacion del principio personal. La ley 24.767
(sancion: 18-12-96; promulgacion: 13-1-97; publicacion: B. O. del 16-1-973, que de-
rogd la ley 1612 (art, 123), no tiene una regla expresa que prohiba la extradicién del
nacional, sino sdlo {a opeidn, a menos que sea aplicable un tratado que obligue a la
entrega, que prevalece sobre la opeidn. Si no hay tratado y se denicga la extradicisn,
el juzgamiento debe realizarse por la ley local, sicmpre que la nacionalidad exista
al momento de la comisién del hecho y al tiempo de ia opeion (DE LA RUA, Jor-
ge, Codigo Penal argentino. Parte general, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1997,
ps. 33/35).

18 ANTON ONECA, Derecho Penal cit., p. 136,

¥ Derogada Ta ley 1612 por el art. 123 de la ley 24.767, cs aplicable ia regla
del articulo 12 que otorga la opcidn de enirega,

120 CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general cil., p. 249,

21 Afirmaba Soler que la aplicacién del principio de la nacionalidad cra una
consceucncia del principio de la no cxtraditabilidad del nacional. Fierro sefialaba que
en realidad, la adopcién del principio de la personalidad genera —AUNgUe No siempre—
la no extraditabilidad del nacional, y no a la inversa (FIERRO, Lg fep penal y el
Derecho Internacional cit., p. 351).

‘2 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. II, p. 753.
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a) Personalidad activa

El principio de la personalidad activa consiste en quc la ley penal
de un Estado se aplique al ciudadano que delinque en el extranjero,
sea quien fuere la persona a quien pertenezea el bien juridico violado;
como afirma Jiménez de Asia, es indiferente quién fuere el titular del
bien juridico afectado, sea el Estado o los ciudadanos extranjeros'',
En sintesis, justifica la aplicacién de la ley penal del Estado a hechos
delictivos cometidos en €l exterior por ciudadanos del pais, en virtud
de la nacionalidad del sujeto activo.

Se ha mencionado como fundamento la exigencia del sibdite de
un Estado de respetar su legislacion en cualquier tugar que se en-
cuentre!',

En la Edad Media tuvo fuerte aplicacion, hasta fa Revelucion Fran-
cesa que implanté el principio territorial. Luego, en tiempos contem-
porancos, el 111 Reich aleman sustentd esta doctrina, pues entendia
que €l delito no era un atagque a un bien juridico ni la infraccion de
una ley del ambito territorial, sino el quebramiento de un dcber de
fidelidad al Estado alemdn''®. Ademaés del principio de fidclidad in-
fluye, segiin Antdn Oneca, “la alarma producida por el delito impune
y el sujeto peligroso en el circulo en que éste vive, sin que sca posible
deshacerse del indeseable...”!'

El fundamento de la vinculacidn personal del sujeto con la legis-
lacion de su pais va perdiendo [uerza v en nuestros dias se trata de
evitar la impunidad de los ciudadanos que delincan en el exterior y
regresen a su pais, invocando ¢! principio de no entrega del nacional,
por la via del rechazo del pedido de extradicion a otro Estado que lo
reclame''’. Esta entrega es gencralmente considerada un menoscabo

13 JIMENEZ DE ASUA, ob, cit,, . 1T, p. 753.

Us BACIGALUPO, Derecho Penal. Parte generof cit., p. 182,

WS ANTON ONECA, Derecho Penal cit., p. 136, También citan este cjemplo y
el de la Unién Soviética LUZON PENA, Curse de Derecho Penal. Parte general
cit., p. 206; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general cit., ps.
752 y ss.

16 ANTON ONECA, Derecho Pendal cit,, p. 136.

T L UZON PERA, Curso de Derecho Penal. Parte general cit., p. 206, En nuestro
pals rigio hasta el afio 1997 la ley 1612 (Registro Nacional, t. 10, p. 96) que en su
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de la soberania del Estado'*® —aunque debe tenerse en cuenta que nues-
tro pais carece de una prohibicién genérica al respecto' ¥~ El principio
analizado configura, en consccuencia, 1a aplicacién practica del prin-
cipio de Derecho Internacional Penal aur dedere, aut punire (cniregar
o castigar), pues la impunidad de los delitos cometidos por nacionales
fuera del pais resultaria “escandalosa y produciria una grave conmocion
en las concepciones ético-sociales de los ciudadanos™™. Sy funcitn
es solucionar algunas lagunas de punibilidad que podria permitir el
principio de territorialidad y las reglas de aplicacién del instituto de
la extradicion'®!,

b) Personalidad pasiva

El principio de personalidad pasiva radica en que Ia ley del Estado
s6lo se aplica al que delinque en cl extranjero cuando ¢l objeto juridico
del delito sea un bien propio del Estado o de sus ciudadanos'??. De
esta forma, el nacional estd siempre protegido por la ley penal de su

art. 3%, inc. 1%, prohibia genéricamente la entrega del nacional ¢ imponia en el articuio 5°
¢l juzgamiento local en caso de improcedencia de la extradicién. Esta norma fue
considerada por muchos autores como emanacién del principio personal. La ley 24,767
{(sancisn: 18-12-96; promulgacion: 13-1-97; publicacion: B. O. del 16-1-973, que de-
rogo la ley 1612 (art. 123}, no tiene vna regla cxpresa que prohiba la extradicion del
nacional, sino sélo la opeidn, 2 menos que sea aphicable un tratado que obliguc a la
enfrega, que prevalece sobre la apeién. Si no hay tratado y se denicga la extradicion,
el juzgamiento debe realizarse por la ley local, siempre que fa nacicnalidad cxista
al momento de la comision del hecho v al tiempo de la opeion (DE LA RUA, Jor-
ge, Codigo Penal argenting. Parte gercral, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1997,
ps. 33/35).

8 ANTON ONECA, Derecho Fenal cit,, p. 136.

"? Derogada la Tey 1612 por el art. 123 de la ley 24.767, es aplicable Ta regla
del articulo 12 que otorga la opeidn de entrega.

0 CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte general cit., p. 249.

2 Afirmaba Soler que la aplicacién del principio de la nacionalidad cra una
consecuencia del principio de la no extraditabilidad del nacional. Fierro sefialaba que
en realidad, la adopeion del principio de la personalidad genera —aunque nu siempre—
la no extraditabilidad del nacional, y ne a la inversa {FIERROQ, La ley pena! y ef
Derecho Infernacional cit., p. 351),

"2 JIMENEZ DE ASUA, ob, cit, t. II, p. 753,
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Estado!'?*. Lo importante es, pues, la nacionalidad del titular del bien
juridico lesionado o puesto en peligro por el delito!.

Algunos autores cnticnden que ésta ¢s una forma extrema del prin-
cipio real o de defensal®,

En su forma mas avanzada el principio en cuestién se deduce de
la doctrina de las nacionalidades. “Se funda en una cierta concepeion
del Estado, que relega a segundo término el elemento material —te-
rritorio— vy alzaprima el personal, considerando el Estado como un
grupo de personas sometidas a una autoridad comun. La ley es la
expresion de la volunlad soberana; el juez, el instrumento de esa
voluntad™'?¢.

En la actualidad el sistema forma parte del Codigo Penal de Francia.

4. Principio universal, de justicia mundial o cosmopolita

En su nocidon méas bédsica se puede entender este principio como
el sistema de represién universal o de la universalidad del derecho de
penar, de modo que consiste en atribuir vocacion a los tribunales re-
presivos de todos los Estados, para ¢omo conocer de un crimen co-
metide por un individuo cualquiera y en cualquier pais. “A la ubicuidad
del delito corresponderia la ubicuidad de la ley y de la represion, y
el culpable hallaria, en tode lugar, el juez y la pena, sin distincion de
nacionalidades y de territorios. Cada Estado a titulo de representantes
de la comunidad 1nternacional civilizada, tendria el derecho y ¢l deber
de ejercitar la justicia represiva contra los delincuentes, para todos los
crimenes y sin distinguir el sitio de perpetracion. Este es el principio
universal o principio de la justicia mundial, que puede considerarse
como ¢l sistema de extraterrilorialidad absoluta de las leyes penales™?.
Se trata en su exposicion basica de un Derecho Penal por represen-
tacion, debido a que es subsidiario, ya que inlervendria a falta de la
accion de otro Estado, para evilar la impunidad. LEsta cs la idea en

23 CREUS, Derecho Penal. Parte generald cit., p. 109

124 BACIGALUPO, Derceho Penal. Parte generdd cit,, p. 182, NUNEZ., Tratado
de Derecho Penal cit., p. 162,

123 CREUS, Derecho Penal. Parfe general cit., p. 109,

12¢ IMENEZ DE ASUA, ob. cit., 1. 11, p. 754,

177 JIMENEZ DE ASUA, ob, cit,, t. 1L, p. 757.
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que se basa la Corte Penal Internacional’®. Como bien se sabe, [uc
Grocie quien defendid este sistema, que luego fue aceptado por otros
autores. En la Antigiiedad se habia formulado entendiendo que “cl
crimen era la violacion del Derecho natural que rige la seciedad uni-
versal de los hombres™, era una ofensa a la humanidad entera por lo
cual la obligacion de castigar era universal'®.

En ¢l fondo, afirma Boggiano, “se considera que un Estado tiene
legitimidad para ejercer su jurisdiccion en representacion de la comu-
nidad humana. En qué condiciones esa legilimidad pucde afirmarse
pucde depender de un tratado de delegacion. El Derecho natural puede
considerarse un fundamento del principio universal™i®®,

Otro de sus fundamentos es no tanto tedrico, sino practico, debido
al cada vez mas importante y facil trafico internacional y al desarrollo
de la criminalidad internacionalmente organizada'! cuyvo catdlogo de
delitos tiende a ampliarse!?,

Encuentra otro fundamento en el principio de solidaridad de los
Estados cn ¢l csfuerzo por la lucha contra ¢l delito!®,

Este criterio tiene dos formulaciones: una amplia, que postula la
extraterritonialidad absoluta, aplicandose a cualquier delito, “cualquiera
sea el lugar de comisidn, la nacionalidad del autor o el cardcter y
pertenencia de fos bienes juridicos que ataca”, y una manifestacion
més moderada, que afirma la extraterritorialidad de la ley penal para
ciertos delitos que comprometen bienes que pueden ser considerados
como pertenecientes a toda la humanidad'*.

Puede citarse como ejemplo que la Comision Intcramericana de
Derechos Humanos habilita a que, frente a un crimen internacional

128 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. II, p. 757.

12 ANTON ONECA, Derecho Penal ¢it., p. 140,

3% BOGGIANOQ, ob. cir, p. 9.

131 ANTON ONECA, Derecho Penal cil., p- 140.

132 En alpunos ordenamientos los delitos respecto de fos cuales se puede reclamar
la aplicaciém de la ley del Lstado en virtud del principio vniversal, se encuentran
taxativamente enwnerados (por ¢j., ¢ ¢l ordenamicento penal alemian) (MAURACH,
en Derecho Penal. Parte general cit, t. 1, p. 185).

135 BACIGALUPQ, Derecho Penal. Parte general cit., p. 183,

1M CREUS, Dereche Penal Parfe general cit, p. 110,

485



EpGarpo ALBERTO DONNA

de lesa humanidad, si el Estado no quisiera o no pudiera cumplir
con su obligacion de sancionar a los responsables, resulte plenamen-
te aplicable la jurisdiccion universal para que cualquier Estado per-
siga, procese y sancione a quienes aparezcan como responsables de
esos ilicitos, en virtud de que tales hechos afectan a la humanidad
entera y quebrantan el orden pablico de la comunidad mundial'*. En
igual sentido el Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional, en
cuanto a que la idea esencial es el juzgamiento de ciertos delitos que
afecten a la humanidad, y que los propios Estados se nieguen a en-
juiciar.

Como doctrina absoluta, afirma Jiménez de Asia, es inaplicable,
y sélo se puede defender como principio subsidiario del de territoria-
lidad'*. Por eso el principio estudiado debe aplicarse restrictivamen-
te!*?, respecto de delitos que se entiende afectan y perturban gravemente
a todos los pafses, a la comunidad internacional en su conjunto!?.
Una interpretacion amplia constituiria una intervencidon injustificada
en cuestiones internas de otros Estados'®®. Asimismo, existen nume-
rosas objeciones en cuanto a la dificultad de reunir las pruebas y juzgar
con acierto en la mayoria de los casos'®,

En ¢l Derecho Internacional no se reconoce la extensién de la tesis
amplia, sino que dependera siempre de que los hechos afecten bienes

culturales supranacionales respecto de los cuales todos los Estados en

comin se encuentren interesados ¢n su proteccion'® o cuyos autores
sean peligrosos para todos los Estados civilizados'*. Stratenwerth sos-

13 CSIN, S.XXXVIIL “Simén, Julio Héctor y otros s/Privacion legitima de la
libertad, ete. (Pobrete) causa nro. 17.768", rta.; 14-6-2005, de! voto de la Dra. Elena
1. Highton de Nolasco.

1% JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, t. II, p. 759.

137 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte general cit.,
p. 169

138 LUZON PENA, Curso de Derecho Penal Parte general cit., p. 208.

13% CREUS, Dereche Penal. Parte general ciL, p, 110; BACIGALUPQ, Derecho
Penal. Parie general cit., p. 183,

190 CEREZO MIR, Cursoe de Derecho Penal espaiiol. Parte general cit,, p. 254,

140 BACIGALUPO, Derecho Penal. Parte general cil., p. 183, con cita de JES-
CHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3* ed., 1978, p. 135

142 BACIGALUTQ, Perecho Penal Parte general cit., p. 183, con cila de
OEELER, fnternacionales Strafrecht, 1973, p. 147,
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tiene que “exigencias de politica criminal hacen que la persecucidn
de delitos despreciados en forma gencral o frecuentemente cometidos
por organizaciones criminales internacionales parezea deseable en cual-
quier parte en que el autor sea habido™'%,

Ei principio tiene, como se dijo, un cardcter complementario y
subsidiario'*, y su invocacidn sc reduce para ¢l castigo de pocos delitos
gue atentan contra bienes de la comunidad internacional'*’. [l interés
del Estado en su represion se basa cn su calidad de miembro de la
comunidad internacional.

La competencia en estos casos puede scr arrogada por el Estado
donde se encuentra o refugia el agentc (competencia del judex de-
prehensionis)'*® o puede instituirse la competencia de tribunales in-
ternacionales para castigar los delitos que lesionen intereses comunes
a los Estados'?’,

No se exige que los hechos que se juzgan sean también delictivos

13 STRATENWERTH, Derecho Penal. Parte general cit, 4% ed,, 2005, p. 104,

"™ Ha sostenido ta Corte Suprema de Justicia de la Nacién gue el principio uni-
versal en materia penal tiene cardcter subsidiario, o sea, que cualquier pais estd ha-
bilitade para juzgar los crimenes contra la humanidad. pero & condicidn de gue no
lo haya hecho 2! pais al que le incumbia 2l ejercicio de la jurisdiccidn conforme al
principio de territorinfidad: 8. XXXVIII, “Simén, Julio FHéctor v otros s/Privacion ile-
gilima de la libertad, ete. {Pobrete) causa nro. 17,7687, rta.; 14-6-2005, del voto del
Dr. Zaffaroni. Asimismio, en el fallo citado se ha expuesto que el principio universal
deviene operativo cuando un Estado no ha ejercido su soberania v, por eflo, los restantes
Estados de la comunidad internacional quedan habilitades para hacerlo (voto de los
Dres. Lorenzetti y Zaftaroni).

145 CEREZO MIR, Curso de Derechs Penal espafiol. Parte general cit., p, 254,

14 Cerezo Mir otorga un breve repaso historico de la génesis de este precepto:
“T:l origen de este principio se halla en las concepeiones iusnaturalistas de los tedlogos
¥ Juristas espafioles de los siglos XVI y XVII, especialmente de Covarrubias y Suarez,
gue desarrolly luego Grocio, para el cual los crimenes (que dislingue de los delitos
y las contravenciones) constituian una violacién del Derecho natural que rige la socieias
generts humani. El Estado en cuyo territorio ¢ra detenido el delincuente debfa entregarle
(51 la extradicion habia sido solicilada) o castigarie {au dedere aut punirey” (CEREZO
MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte geperal cit., p. 254, guien indica que
puede verse QUINTANO RIPOLLES, Tratudo de Derecho Penal Internacional e
Internucional Penal, 11, ps. 96 vy s8.).

47 ANTON ONECA, Derecho Penal cit, ps. 140/142,
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en el lugar de su comision pues el principio opera respecto de ciertos
bienes que interesan a la comunidad internacional toda'®,

5. Principio de subsidiariedad

Mas especificamente existiria otro principio que vendria a completar
¢l anterior, llamado principio de justicia supletoria’®® o por represen-
tacion'*". Es el caso en que un Estado aplica su ley cuando otro no
puede hacerlo por estar impedido o por no tener interés en hacerlo''.
Se dice que permite ¢l cjercicio del poder estatal en lugar de otro
Estado extranjero que, no obstante ser invocado como competente,
estd impedido o no tiene interés en ejercerlo'®. En palabras de Jakobs,
seria “toda punicion de un hecho que también otro Estado podria llevar
a cabo legiiimamente™!%®, Bustos Ramirez v Fierro dan el caso del
nacional que no fuera entregado en virtud del principio de no entrega

148 MURQ7Z CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte generad ¢it., p. 176.

9 Pues se encuentra condicionado a que el Estado afectado no haya ejercido su
propio derecho. sea juzgandolo cn su propio pals, sea requiricndo la extradicién (FIE-
RRO, La ley penal y el Derecha Internacional cit, p. 362).

150 Fierro trata, por un fado. el Derecho Penal por representacidn, dentro del
principio de personalidad aetiva, al cual define como aguel en que *..el [stado que
no es tifular del frs puiendi, enjuicia al antor en nombre del otro Fstado que lo
requiere para juzgarlo ¥ al que pertenece en concreto el fus pumiendi, pero cuyo
pedido no puede ser satisfecho por existir algin impedimento para la cntrega del
delincuente, o también cuando no es solicitada su extradicion por quien cstaba lepi-
timado para hacerlo™, y por otro, los principios de justicia supletoria, a los que es-
pecifica como aqueilos en que “el poder punitive de otros Estados competentes le-
gitimados para actuar no pucden hacerlo, por ejemplo, cuando el autor del hecho ha
sido detenido en otro pafs y por razones ficticas o juridicas no procede la extradicion,
también puede ser aplicado cuando ¢l Estado competente no tiene interés en gjcreer
su jurisdiccion” (FIERRQ), Lea fey penal y &f Perecho Internacional cit., ps. 352/360).
Si se atiende a la precisién de ambos, se adverlicd que para este autor sc trata de log
mismos casos, con la dilerencia de que en cl Derecho Penal por representacion ci
unico Estado que se encontraria en condiciones de cjercer su ius puriendi es aquel
del cual es nacional el autar del hecho vy en el principio de justicia supleloria podria
imponer su Derecho cualquier Estado.

151 BUSTOS RAMIREZ v HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho
Penal cit, p. 114

152 MAURACH, en Derecho Penal. Parte general cit, 1. 1, p. 186,

153 JAKOBS, Derecho Penal Parte generdl... cil., p. 135.
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de los nacionales en la extradicion'*. Sefiala Luzon Pefia que se trata

“..de que si el delincuente no es extraditade para que sea castigado
por olro Estado, se le aplique la ley penal propia para que no quede
impune (aut dedere aut punire), aunque no concurran ni la situacion
del principio de territorialidad ni las de los principios personal, de
proteecion de intereses o de justicia universal™'s3,

Creus no lo considera un principio propiamente dicho, sino que
entiende que es la consecuencia de principios que excluyen la posi-
bilidad de aplicacion de la ley del Estado extranjero por delitos co-
metidos en él. Afirma que cuando un tribunal argentino juzga el caso
segin la ley argentina, aplica un Derecho Penal que “representa” al
de dicho Estado'®,

Se reconoce la necesidad de gue se encuentren cumplidos ciertos
rcquisitos minimos'7: la llamada “identidad de norma” (que el hecho
se encuentre ncriminado tanto en el pais en gue fue cometido come
cn el que sc prelende castigar) vy que el delito no haya sido juzgado,
amnistiado o induliado por parte del Estado en cuyo territorio fue
comctida la infraccion’®. Sostiene Maurach, Zipf y Gissel que para
aplicarlo cn Alemania, es necesario que la extradicion del sujeto pro-
ceda segan el delito cometido y gue, luego de examinado el caso por
la autoridad alemana de extradicidn, quede claro que, con seguridad,

134 Para Fierro la adopeién del principio de personalidad genera —aunque no ne-
cesartamente - fa no extraditabilidad del nacional, mas concuerda con Soler al sostener
que ¢n nuestro pals la aplicacion de la loy penal para casos ocurridos fuera del territorio
es una consecuencia de 1a adopeidn del principio de la no extraditabilidad del nacional,
pues Argentina no adopta en forma preponderante ¢l sistema de fa personalidad (F1E-
RRO, La fey penal y el Derecho fnfernacional oit., ps. 350/354, con cita de Soter).

155 L 170N PENA, Curso de Derecho Penal, Parte general civ, p. 209. Concuerda
con este autor Fierro, quien entiende que el Derecho Penal por representacion ticne
su razén de ser en la “.necesidad de evitar fa impunidad del hecho mediante lo que
constituiria una suerte de amparo oficial a la delincuencia...” (FIERRQ, La ley pencl
y ef Derecho Internacional cit., ps. 352/353).

138 CRELIS, Derecho Penal Parte general cit., p. 113,

37 Para el caso de no extraditabilidad det nacional, se suman a los que se describen
en el texto aquel que exige que no se trate de un delito politico, militar o fiscal, que
tenga cierta pravedad, que no esté prescriplo, ele. (FIERRO, La ley penal y el Derecho
Internacional cit,, p. 352).

138 FIERRO, La ley penal 3 ¢f Derecho Internacional cit., ps. 360/361.
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aquélla no tendrd lugar'®®. Dado que el ordenamiento que actia en
representacion sustituyc al ordenamiento juridico extranjero que en
principio seria competentc por el lugar de comisidn del hecho, se
presupone que €l sucese debe encontrarse conminado con pena también
en el lugar en que ha acaecido o que alli no haya ninguna jurisdiccién
penal '®. Asimismo resulta necesario considerar una escala penal mds
benigna del Derecho extranjero y reconocer un eventual juzgamiento
en el extranjero que le diera solucién definitiva al caso. La especie y
la gravedad de la pena amenazada en el extranjero no se pueden superar
sin que esto aparezca como una agravacion retroactiva de la pena’s.

Existen codigos penales que expresamente contienen normas que
receptan este principio cuando el comportamiento no es delictivo en
el lugar de los hechos o el hecho no esté sometido a poder punitivo
alguno y cl autor no sea extraditable ~aunque conforme a la propia
ley de extradicion lo fuere— (por ¢j.: Alemania’®? e Italia!6%)164,

El fundamento que anima a este principio es que no queden de-
terminados delitos sin ser perseguidos o, en palabras de Fierro, colmar
posibles lagunas y evitar situaciones de impunidad, proposito contra
el que, segim Cuello Contreras, no existe obstaculo alguno'®®. También
se ha sostenido como fundamento la solidaridad interestatal'®®, mas
esta solidaridad carece de sustento cuando el Fstado que deberia re-
clamar al autor del hecho no lo hace por careccr de interés en aplicar
su propio Derecho Penal.

No toda la doctrina acepta estc principio como fundamento de la
aplicacion de la ley del Estado a un hecho deferminado. Luzon Peiia

7 MAURACH, ZIPF y GOOSSEL, Derecho Penal. Parfe general cit, t. 1,
p. 1886

180 STRATENWERTH, Dereche Penal Purte general cit, 4 ed., 2003, p. 103.

'8 STRATENWERTH, Dereche Penal Parte general cii., 4" ed., 2005, p, 104,

"2 El prinzip der stellvertretenden Strufrechispflege del Derecho aleméan {principio
de suplente administracidn de justicia} que cita COBO DEL ROSAL y VIVES AN-
TON. iderecho Penal. Parte general cit, p. 169

183 Citado por FEERRO, La ley penal v ¢f Derecho Internacional cit., p. 363.

18 CLHELLO CONTRERAS, El Derecho Penal espafiol. Parte general cit., p. 271,

1 CUELLO CONTRERAS, Ef Derecho Penal espaitol. Parte geveral cit., p. 271,
En contra, Cerezo Mir ¥ Bacigalupo, citados por ¢ misme autor (ver nota 257,

1% BACIGALUPOQ, Derecho Penal. Parie general cit, p. 184.

490

[.LEY PENAL

explica quc la legislacion espafiola considera que no es necesaria ni
facilmente practicable la aplicacién de la ley penal del pais a hechos
cometidos fuera del territorio espafiol cuando no ocurten las situaciones
de los principios personal, real ni universal'®’, Sin embargo, otro sector
de la doctrina entiende que en el ordenamiento juridico espafiol se
trata de una “intolerable laguna” que aconseja la adopcién del mismo'®,
Por otro lado Bacigalupo considera que su realizacion practica requiere
reducir su aplicacién a los bienes juridicos mas importantes'®®.

Podria decirse que sc trata éste de un supuesto de expansion del
Derecho Penal, sin perjuicio de que un sector de la doctrina entienda
que se trata de una adecuacion de ésta a problemas nuevos, propios
del siglo XXI, como la globalizacion, y la tendencia a la proteccion
efectiva de los derechos humanos'™,

IIL. El articulo 1° del Cédigo Penal
argentino: sistema que se adopta

El Codigo Penal argentino explicita en su articulo 1* que “Este
Cddigo se aplicara: 1. Por delitos cometidos o cuyos efectos deban
producirse en el ferritorio de la Nacidén Argentina, o en lugares so-
metidos a su jurisdiccion; 2. Por delitos cometidos en el extranjero
por agentes o empleados de autoridades argentinas en desempefio de
su cargo”.

1. ntroduccion

El Cddigo Penal en su articulo 1° sigue fundamentalmente el prin-
cipio territorial, de modo que a los delitos cometidos en el territorio

167 LUZON PENA, Curso de Derecho Penal Pearte general cil, p, 209. Las
eriticas de Fierro al principio de personalidad activa alcanzan al Derecho Penal por
representacion, ya que lo considera parle de éste {FIERRQ), La fey penaf y el Derecho
Internacional cit, ps. 352/354),

"% COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte general cit.,
p. 170.

1 BACIGALUPO, Derecho Pencl. Parte general cit., p. 184,

Y0 CUELLO CONTRERAS, EI Dereche Penal espaiiol. Parte gemeral cit.,
p. 272

491



EnGarno ATRERTO DONNA

argentino se le aplican las leyes argentinas, aunque Boggiano aftrma
que el tema no estd libre de ambigiicdades'”'.

2. Antecedentes

Para trabajar este tema hemos creido que lo mejor era seguir a
Rodolfo Moreno, quien lo explica de manera més que clara, como
hemos hecho en otras obras que han tocado el Cédigo Penal'™.

a)y ki Codigo Tejedor

Tejedor, en el titulo “De las penas”, trata el tema en los articulos 2°
v 3% El primero de ellos afirma que al extranjero que dentro de!
lerritorio de la Republica cometiera algin crimen o delito, se le cas-
tigara con arreglo al Codigo, sin que pueda disculparse alegando ig-
norancia y salvo lo dispuesto en los tratados celebrados con otras
potencias. E]l segundo expresa que el argentino que con arreglo a los
tratados 0 en los casos que prescriban las leyes fuera juzgado en la
Republica, sobre delito que hubiera cometido en pais extranjero, bien
por habérsele aprehendido en nuesiro territoric o bien por haberlo
entregado otro gobierno, sufrird la pena prescripta en e! Cddige, salvo
las excepeciones estipuladas en los tratados. Como se advierte, “los
dos articulos se refieren a los tratados internacionales y establecen
en sintesis que las leyes penales se aplican a los habitantes extran-
Jeros, y que se aplican también a los argentinos que habiendo cometido
un delito en el extranjero debiesen ser juzgados por un tribunal na-
cional”'"™,

En la primera norma se dice quc el derecho de castigar deriva de
la soberania que abraza todo cl territorio, siendo los extranjeros resi-
dentes, subditos temporales. El siguiente articulo se funda en que el
mandato del legislador habria sido violado por un agente que le debia
obediencial’®.

71 BOGGIANO, ob. cit,, p. 10.

T MORENO (h), FI Codigo Penad y sus antecedentes cit,, L 1, ps, 230 vy ss,
' MORENO, ob. cit,, L. 1, ps. 230 y ss,

H MORENO, ob. cit., 1. [, p. 230
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b) El Proyecio Villegas, Ugarriza y Garcia

E! articulo 44 decia: “Las penas sc aplicardn en la Nacién a todos
Jos que en su territorio ejecuten un hecho previsto y penado por la
ley, v a los que ejecuten en el extranjero con cl propdsito de que los
efectos del delito se realicen en la Repablica”. Y el articulo 45 atirmaba:
“Son aplicables también a aquellos a quienes con arreglo a los tratados
nacionales corresponda juzgarlos en el pais por hechos ejecutados fuera
de los limites territoriales™.

El fundamento estaba dado por 1a Nota de Elevacién del proyecto,
en la que expresaba: “El proyecto en revisién limitaba la aplicacion
de las penas a los actos punibles ejecutados en el territorio de la
Reptblica, Aceplaba, asi, el principio antiguo de la legislacién romana,
que reconocen también los ingleses y los norteamericanos, y que forma
la base de nuesira jurisprudencia vigente; y los preferia al principio
juridico que introdujo la legislacion francesa, y que han aceptado des-
pués, dandole mas o menos expansion, Dinamarca, Austria, Hungria,
Italia, Rélgica, segin el cual la legislacién penal alcanza a los delitos
cometidos cn el extranjero por sus nacionales ¢ contra ellos. Los nu-
merosos casos que se detallan en los libros de los expositores, mati-
fiestan las dificultades que sc tocan en la aplicacidn de este ultimo
principio, v bastarian para convencer de fa conveniencia de aceptar el
primero. Pero si, ademds de esto, se toma ¢n consideracion que los
mismos hechos no revisten el mismo grado de gravedad en los dife-
renles paiscs, por la diversidad de la legislacion especial de cada uno
de ellos, v que no es posible que tribunales extranjeros aprecien con
exactitud estos diferentes matices, no se dudard de que motivos fun-
damentales determinan también esta preferencia.

”|.a comisién ha aceptado este principio, incorporandolo en el ar-
ticulo 44 del proyecio adjunto, y ha creido que debia darle mas am-
pliacidn que la que tenia en el proyecto de revision, haciendo extensiva
la aplicacion de las penas a los que en el extranjero ejecuten hechos
previstos y penados por la ley con el propdsito de que los efectos del
delito se realicen en cl territorio de 1a Replblica. Esta extension estd,
ademas, apoyada en la jurisprudencia norteamericana. Story, en el pa-
rrafo 629 de los ‘Conflicts of Laws’, asi lo cstablece; Livingston, en
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el Informe al proyecto del Cédigo Penal de Luisiana, ocupandose del
articulo 26, dice: ‘El Estado tiene un derecho indudable para prohibir
y castigar cualesquiera actos cometidos fuera de su jurisdiccion, si
estan calculados para producir una injuria a su gobiemo o a los derechos
de sus ciudadanos’. Esta jurisprudencia la acepté también expresamente
una ley de los Estados Unidos, el 30 de enero de 1799, para el castigo
de ciertos crimenes.

“La comision ha aceptado estos principios con todas sus conse-
cuencias. Piensa que es necesario que la accion protectora de la ley
amparc a todas las personas y a todos los intereses legitimos com-
prendidos dentro del tferritorio, y que castigue los delitos cometidos
tontra esas personas y esos derechos, aunque los hechos punibles se
cometan fuera del territorio. Los proposilos de la justicia quedarian
burlados si en tales casos fueran sélo castigados los coautores o cém-
plices cxisientes en el territorio, asegurandose la impunidad quiza de
los autores principales, que hubieran concurride al hecho punible desde
el extranjero, como también cuando el delito quedase totalmente im-
pune por no haber concurrido a €] dentro del territorio sino agentes
inocentes. Tales han sido los motivos por los cuales la comisién ha
redactado la segunda parte del articulo 44 del proyecto adjunto™?.

¢) El Proyecto de 1891

Como siempre el Proyecto de 1891 fue un antecedente importante
del Codigo de 1921, Ya cl Titulo Primero del Provecto de 1891 estaba
encabezado como el codigo vigente, en el epigrafe: “Aplicacion de la
ley penal”, y el articulo 1° decia textualmente: “Este c6digo sc aplicara a
los delitos y faltas cometidos en el territorio de ia Repiblica, cn los bu-
ques que llevan su bandera y en los buques mercantes de bandera ex-
tranjera que se hallen en aguas jurisdiccionales de la Republica, cual-
quiera que sea la nacionalidad del agente, de Ja victima o del damni-
ficado. Se considera cometido en la Repiblica tode hecho punible cu-
yos efectos deban producirse dentro de su jurisdiccion, aunque el acto
se haya gjecutado o preparado y el agente se encuentre fuera de clla™7s.

75 MOREN(, ob. cit,, t. 1, ps. 231/232,
176 MORENO, ob. cit,, t. 1, p. 233.
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El articulo 2° establecia: “Seran asimismo juzgados por las leyes
de este cadigo los delitos de pirateria, siempre que los responsables
cayeren bajo el poder de la Republica”.

Y el 3° decia: “También se aplicara este codigo a los hechos punibles
cometidos en el extranjero por agentes o empleados de autoridades
argentinas en el desempefio de las funciones a su cargo™'”.

En la Exposicion de Motivos se fundamentaba la norma de la si-
guiente forma: “El proyecto comienza por establecer, en el Titulo Pri-
mero, cicrtas reglas que son indispensables para la solucion de las
cuestiones que puedan suscitarse en razoén del conflicto de leyes re-
lativamente al territorio v con relacion al tiempo y en razdn de las
facultades respectivas del Estado nacional y de las provincias, Respecto
de este ultimo punto, queda dicho lo necesario para la justificacion
de una declaracién especial en 1a ley. Los otros dos estan legistados
en la generalidad de los codigos penales y se les incluy6 en los dos
proycctos que precedieron al Codigo; pero en éste no se ha conservado
sino la disposicion relativa a la aplicacidn de la ley con relacién al
licmpo.

*Consideramos tan indispensable un pronunciamicnto expreso en
la ley sobre una materia como sobre la otra. Cuestiones tan importantes
no deben quedar expuestas a las soluciones varias y contradictorias
que les daria la doctrina que se aplicara a los casos ocurrentes. Tampoco
debe caliar el Cddigo sobre este punto, por la consideracién de que
las reglas que al respecto se den, tengan ¢l caracter de jurisdiccionales,
El proyecto no se ocupa del alcance dei poder del juez, sino de la
extension del imperio de la ley, aunque la Gltima implique el primero.

“El articulo 1° del proyecto declara cudl es la extension territorial
de la aplicacion de la ley penal: 19) A los delitos o faltas cometidas
en el territorio de la Republica; 2°) A los cometidos en buques que
lleven su bandera; 3%) A los realizados en buques mercantes de bandera
extranjera que s¢ hallen en aguas jurisdiccionales de la Repablica; v,
en los tres casos, ‘cualquiera que sea la nacionalidad del agente, de
la victima o del damnificado’. Un parrafo complementario agrega que
s¢ considera cometido en la Republica todo hecho punible, cuyos elec-

M7 MORENQ, ibidem.
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193 deban producirse dentro de su Jurisdiccion, aungue el acto se haya
ejecutado o preparado, y el agente se encuentre cn el exterior.

"La ley penal tiene por primordial objeto la defensa de todos los
derechos que no pueden ser protegidos sino por el medio indirecto de
la penalidad. Siendo la pena un acto de fuerza de la sociedad sobre
¢l individuo que la ha ofendido, la facultad de imponer pena debe
llegar hasta donde alcance la fuerza del Estado, érgano de la sociedad.
La med.ida de esta fuerza se modifica por los tratados Internacionales,
Yy aun sin éstos, por los principios y reglas del Derecho Internacional
cxl‘endi'endo y restringiendo, respectivamente, la potestad naciona po;
concestones reciprocas con los demas Estados. El articulo no intenta
legislar la materia bajo este aspecto, Los tratados internacionales ce-
Iebrados por la Republica, estdn sobre la legislacion particular y obligan
ant,es q.ue.éfita. A talta de tratados, cl Estado resuelve en cada caso a
quc principios debe ajustar su conducta,

"No deberd entenderse, pues, nuestro articulo, come negatorio de
las _reglas de exterritorialidad, v otras admitidas por ¢l Derecho Inter-
naf.:mnal. El articulo no afirma ni niega cosas que son extrafias al
objeto del Codigo; no deroga el Derecho Internacional; afirma ia ex-
tension del Derecho nacional.

“La primera de las disposiciones enumeradas, la aplicacion de la
ley a los delitos o faltas cometidas en el territorio de ia Republica,
no es materia que pueda ser susceptible de discusién entre nosotros,
siendo un principio general en nuestra legislacidn la igualdad ante la
ley Qe todos los habitantes de la Republica, nacionales o extranjeros
domiciliados o transelintes, con excepcion de lo pertinente al ordcr:
exclusivamente politico.

"Declara también el articulo que la ley se aplica a todos los delitos
y faltas comelidos en bugues que llevan Ja bandera de |a Republica,
Son necesarias a este respecto algunas consideraciones. Comprendemos
en ¢l proyccto a todos los bugues de guerra, porque si los buques
mercantes no pueden navegar sin estar nacionalizados y cubiertos por
la t?an{.slera nacienal, de la proteccién del derccho de su tripulacion,
cquipaje y pasajeros, que nace de aquel hecho. Surge el derecho de
extender sobre ellos el imperio de la ley penal. -

" L, .
La aplicacién de este principio no puede encontrar obstaculos cuan-
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do el delito se ha cometido a bordo de un buque de guerra, aunque
se halla en aguas jurisdiccionales de otro pais, porque se reconoce
con toda la generalidad que el bugue de guerra representa la soberania
del pais. Tampoco puede presentarle cuando el delito sc cometa a
bordo de un buque mercante, ¢n plena mar, por no estar ¢sta sometida
a la autoridad de ninguna nacién. Pero no ocurre lo misme tratandosc
de delito cometido a borde de un bugue mercante que sc encucntre
en aguas de otro Listado. No reconociéndose en el buque mercante
una representacion de la soberania, el imperio de la ley territorial bajo
la cual se encuentra el buque, no debe encontrarse limitado por el de
la ley nacional de este ultimo, El articule mismo reconoce este principio
al establecer la aplicabilidad de la ley penal a los delitos cometidos
en buques mercantes de bandera extranjcra.

“Por ofra parte, la Repiiblica ha aceptado como regla de Derecho
Internacional que los delitos cometidos a bordo de los buques mer-
cantes son juzgados y penados por la ley del Estado en cuyas aguas
jurisdiccionales se encontraba el buque al tiempo de perpetrarse la
infraccién.

”i.a comisién ha creido, no obstante cstas circunstancias, que el
Codigo debe consignar la regla que proyecta, aunque sea aparentemente
contradictoria con el principio admitido en el mismo articulo. Las
dificultades de aplicaciéon no seran tales si se considera la prefacion
en que el Derecho Internacional se encuentra respecto del Derecho
particular de cada Estado, en la solucidon de fos conflictos internacio-
nales. Si la disposicion que proyectamos se hallara en pugna con un
iratado o con précticas reciprocas de otro Estado, prevaleceria la ley
o la costumbre internacional. Pero si el pais en cuyas aguas jurisdic-
cionales se ha cometido ¢l delito a bordo del bugque mercante, renuncia
a juzgarlo, no puede quedar impune el hecho. Bélgica, por ejemplo,
deja a la justicia extranjera la represidén de los delitos cometidos a
bordo de un bugue mercante por un hombre de equipaje hacia otro
del mismo equipaje.

”Nuestro articulo no se hallaria en conflicto con la ley belga; en
cambic podria quedar sin pena el hecho eriminal cometido a bordo
del bugue argentino en aguas belgas. El cddige holandés sanciona en
su articulo 3° ¢l mismo principio de que tratamos, y como no declara
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expresamente la aplicacién de la ley penal holandesa a los delilos
cometidos a bordo de bugues extranjeros, puede inducirse quec tampoco
habra conflicto entre dicha ley y la nuestra. Creemos, pues, dar con
el articulo que proyectamos una regla que evite la impunidad de cicrtos
delitos, sin petuicio de las excepciones que deba suftir por el Derecho
[nlermacional,

"La terccra disposicion, contenida en el articule 1°, declara la apli-
cabilidad de la lcy penal a los delitos cometidos en los buques mercantes
de bandera extranjera que se hallen en aguas jurisdiccionales de la
Republica,

“Siendo esta regla reconocida en ¢l Derecho Internacional con mds
generalidad que la precedente, dara tugar a menor niimero de casos
de conflicto que aquélla. Queda dicho que es la reconocida por la
Republica en el articulo 10 del Tratado de Montevideo. No es, sin
embargo, imposible, que los conflictos se produzcan, pero por lo que
se ha expuesto en el parrafo anterior serd cxcusade el repetir que tales
conflictos se resolveran por el Derecho Internacional; en el proyecto
nos limitamos a dejar establecido que la Republica no renuncia a juzgar
los delitos que se cometan bajo su soberania; el caracter y la naturaleza
de ia infraccion, las circunstancias en que se¢ haya producido, y las
relaciones con el Estado a que el buque pertenezca, podrin dar fugar
a las excepciones a la regla que queda consignada.

"El articulo 2° establece la aplicacién de las leves del Cédigo a
los delitos de piraterfa, siempre que los responsables cayeren bajo el
poder de la Repuiblica. Esta es también la regla admitida por el Tratado
de Montevideo. Los buques piratas estan despojados de todo vinculo
de nacionalidad, por lo que se les considera fuera de! Derecho Publico.
Siendo comun a todos los Estados los peligros de pirateria, del interés
general de perseguir el delito ha nacido esta jurisdiccion universa)
contra él.

"Los agentes o empleados de autoridades argentinas que se en-
cuentren en el extranjero en desempefio de sus funcipnes, estn nece-
sariamente ligados a la ley del pais en cuanto se refiere al ejercicio
de aquellas funciones, y, en consecuencia, sujctos a elfla por fos delitos
y fallas que en el mismo cardcter ejecutaran. Esta es la disposicidn
dei arlicule 3°,
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”Al legislar esta materia, algunos cédigos penales, conservando la
influencia del estatuto personal que liga al individuo a las leyes del pais
de origen, han extendido el imperio de la ley penal a los delitos que co-
metiera el nacional en territorio extranjero. La comisién no acepta la
doctrina sancionada por aquellas leyes, pues la cree contraria a los fines
que atribuye a Ja ley penal y a los principios admitidos por la legislacion
general. El habitante de la Republica, nacional o extranjero, domiciliado
o transeunte, por el solo hecho de pisar el territorio de la misma, que-
dando amparado por sus leyes, estd sometido a las defensas que éstas
pudieran oponerle si violara los derechos de las demds personas que
ellas protegen. Consecuente con este principio, la Constitucién declara
la igualdad de todos tos habitantes de la Repiiblica para ¢l gjercicio
de sus derechos, con excepcidn de lo referente al poder exclusivamente
politico; y el Codigo Civil declara sometido a las leyes civiles a todos
los habitantes de la Republica, sin distincion. La calidad de ciudadano
o extranjero nada importa para €! goce de los derechos o la sujecion
a las restricciones, reciprocamente, ninguna aplicacion debe tener la
ley respecto del que no es habitante, aun cuando sea ciudadano. Es,
pues, un principio aceplado por nuestra legislacion el de que la ley
no tenga mds alcances que el de la defensa de la sociedad que protege
y no la de una extrafia. No es ésta una doctrina egoista o mezquina,
spirada solamente en la conservacion exclusiva del Estado, sin preo-
cuparse de la sociedad en general o de la humanidad, sino una doctrina
de respeto absoluto a la soberania de todos los Eslados™!®,

d) E! Proyecto de 1906

El Proyecto de 1906 seguia el Proyecto de 1891, aungue le daba
una forma distinta, ya que con un solo precepto abarcaba aquctlas
disposiciones.

El articulo 1° bajo el titulo de “Aplicacion de la ley penal” expre-
saba: “Por delitos y faitas cometidas, o cuyos efectos deban producirse
en ¢l ferritorio de la Nacion Argentina, en buques que ilevan su bandera,
¢ en buques mercanies de bandera extranjera, que se hallen en aguas
jurisdiccionales.

"8 MORENQ, ob, cit,, t. 1, ps. 234/237.
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»2° Por delitos y faltas cometidas en cl extranjero por agentes o
empleados de autoridades argentinas, cn desempefio de su cargo.

73 Por delitos de pirateria, cuando los responsables cayeren bajo
el poder de la Nacidn.

"No se aplicard por delitos cometidos a bordo de buques mercantes
de bandera argentina en aguas jurisdiccionales de otro Estado, si fueren
reprimidos por éste”.

En la Exposicidén dc Motivos se limitaba el Proyecto a decir que
el ¢édigo vigentc no contiene regla alguna sobre la aplicacién de la
ley con relacion al territorio. La gran mayoria de los codigos modernos
dedican, sin cmbargo, a este punto, su primer capitulo, *y nosotros,
siguiendo cstos precedentes de la legislacion universal, propondremos
las disposicioncs respectivas, porque consideramos indispensable que
sea la ley misma la que fije con toda precisién su alcance jurisdiccional,
A este fin responde el articulo 1° del proyecto™!™.

¢) La critica del doctor Herrera

Moreno afirma que el Proyecto de 1906 declaraba aplicable fa ey
penal a jos delitos y faltas cometidos, o cuyos efectos deberan pro-
ducirse: 1°) en el territorio de la Nacidn, en buques de su bandera y
en buques de bandera extranjera, pero en sus aguas jurisdiccionales;
2% cn el extranjero, por agentes o empleados de auteridades argentinas
en desempefio de su cargo; 3%) por delitos de pirateria cuando los
culpables cayeren bajo el poder de la Nacidn, Asimisme, sigue diciendo
Moreno, se declara que el cédigo no se aplicarad por delitos cometidos
a bordo de buques mercantes de bandera argentina en aguas jurisdic-
cionhales de otro Estado, si fueren reprimidos por éste. De esa dispo-
sicion, agregaba, se desprende que si se comete el hecho en un barco
de bandera argentina, ¥ en aguas jurisdiccionales de un Estado que
no castiga tal hecho, seran los tribunales argentinos, aplicando la ley
nacional, los destinados a proceder, haciendo efectiva la represion'®e.

Julio Herrera criticé el proyecto y propuse modificaciones, tanto
a la redaccidn como al contenide del proyecto. “En ¢l primer inciso

7 MORENO, ab. cit, t. 1, p. 238.
L8 MORENO, ob, cit, . 1, ps. 238/239.
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cncontraba que habian términos superfluos, siendo 1nnecesar|af\la:‘k
pecificacion, desde que la materia relacionada con los bugues de guerra
o mercantes estaba regida por la ley internacional, de lo que resul{aba ;
que si el Codigo concordaba con aquélla la repeticion era ingtil, y'm
tenia divergencias no podia prevalecer desde que las reglas de los
tratados predominarian. Criticaba igualmente la redaccién, ¥ proponia
una nueva, que consideraba mdas precisa para el caso de insistirse en
ella, aun cuando crefa més oportuna la supresién del primer inciso.
Bastaria reemplazarlo con otro que estableciera que la ley se aplica a
log delitos y faltas cometidos, o cuyos efectos deban producirse en el
territorio de la Nacion™'®,

Fstaba de acuerdo con el ingiso 2°, pero conservaba que si se acep-
fara lo que proponia después acerca de la exterritorialidad de nuestra
ley penal en lo que se refiere a los delitos cometidos en el extranjero
contra nuestra Nacion, como éstos comprenderian a aquéllos por tra-
tarse de ofensas contra la administracién pnblica, el inciso careceria
de objeto. Por tltimo, en cuanto al inciso 3°, entendia que correspondia
su supresion por ser indudable el Derecho del pafs a juzgar los delitos
de pirateria v aplicable la ley nacicnal. “Los barcos piratas no tienen
bandera, no tienen la proteccion de ningin Estado, y perseguirlos es
un deber de civilizacion™'®?,

Las criticas de Julio Herrera fueron escuchadas y tuvieron influencia
importante en la elaboracion parlamentaria, dando lugar a que el ar-
ticulo del Provecto de 1906, reproducido por ¢l diputado Moreno en
1916, fuera luego medificado, hasta llegarse a la redaccién definitiva
del cédigo vigente'?,

fy Ll Proyecto presentado a la Camara de Diputados en 1916

Rodolfo Moreno (h), autor del proyecto que presentd en fa Cimara,
a raiz de estos antecedentes introdujo en el articulo 1° del Proyecio
de 1906 una sola modificacidn. Pensaba, por razones dadas en capitulo
especial, que la legislacién de faltas no debia ser comprendida dentro

B MORENG, ob. ¢it., t. 1, ps. 238/239,
B2 MORENO, ibidem.
13 MORENQ, ob. cit,, . I, p. 240.
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del Cadigo Penal, por tener estas infracciones cardcter local y corres-
ponder su represion a las provincias. En consecuencia, modificd el
primer inciso, para que el Codigo sc aplicara s6lo a los delitos come-
tidos y no a los delitos y las faltas,

El articulo quedd redactado en ios mismos términos, con sélo esa
alteracion!®4,

g) Eldespacho de la Comision Especial
de Legislacién Penal y Carcelaria

La comision especial de la Camara de Diputados modificd el proyec-
to, manteniendo los tres primeros incisos, pero agregando uno nuevo:
el cuarto. En sintesis, el texto del articulo quedo de la siguiente forma:

“Este cédigo se aplicard:

"1°} Por los delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse
en cf territorio de la Nacion Atgentina, en sus buques de guerra, en
los mercantes que tienen su bandera cuando naveguen en alta mar o
s¢ encuentren en aguas jurisdiccionales de un Estado que no los re-
primiese, o en los buques mercantiles de bandera extranjera que se
hallen en sus aguas jurisdiccionales,

”2%) Por los delitos cometidos en el extranjero por agentes o cm-
pleados de autoridades argentinas, en desempefio de su cargo.

”3°) Por delitos de pirateria, cuando los responsables cayeran bajo
¢l poder de ia Nacién,

”4°) Por los delitos cometidos en el extranjero por argentinos na-
tivos; cuando fueren aprehendidos por las autoridades nacionales y la
extradicion fuese denegada, o no fuese requerida dentro de los tres
meses de la detencion™!®s,

En la Exposicién de Motivos se sostuvo: “La legislacidn en vigor
ha omitido el titulo sobrc Ia aplicacion de la ley penal que traen caso
todos los codigos, como 1o hacen notar los autores del Proyecto de
1906. Hemos aceptado ese titulo, tenicndo en cuenta las observaciones
de la Exposicién de Motivos; pero introduciendo modificaciones, que
eran indispensables para completar y mejorar el conjunto del proyecto,

18 MORENOQ, ob. cit., ibidem.
1% MORENO, ob. cit., t. I, p 241
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El contenido del articulo 1% se conserva, varidndose sus formas, para
dejarlo redactado de manera mas precisa. La comision Ela tenido en
cuenta para las referidas modificaciones, lo expuesto en ‘La Refor‘rr,la
Penal’, del doctor Julio Herrera. En este articulo se ha agregado también
el inciso 4° que conticnc nuevas previsiones. .

“Puede presentarse el caso de un argentino que habiendo cometldo
un delito en el extranjero no fuese aprehendido por las autoridades
del pafs en que delinguid y lo fuese en cambio por las argentinas. En
casos de esta indole, la extradicion suele denegarse, pues es general
la tendencia a juzgar al nacional por tribunales de su pais. Nosotros
hemos tenido el ejemplo en el caso tan comentado hace algunqs afios
del hombre descuartizado. El delito se cometio en Buenos Aires, el
delincuente era francés v fue aprehendido por las autoridades francesas,
las que negaron la extradicién vy juzgaron al reo cn su propio pafs.

“El incise a que se hace referencia, para no modificar los tratados
exislentes y no introducir normas para los que puedan celebrarse en
adclante, se limita a establecer que si fa extradicion fuere denegada
o no fucre requerida dentro de un cierto término, el juzgamiento se
harad por los tribunales del pais,

“De esta manera no se atacan los principios del Derecho Intorna-
cional, no se complica nada de lo existente, y se conliene una prevision
de todo punto necesaria”™'®e,

h) Las modificaciones propuestas por el doctor Rojas

Afirma Moreno que la Comisidn de Codigos del Senado le encargd
al ex senador por San Juan doctor Angel Rojas el estudioidel proyecto
sancionado por la Camara de Diputados, que en general fue aceptado.
El doctor Rojas propuso que el primer articulo se redactara en los
siguientes términos:

"Este cédigo se aplicard: .

"1%) A los delitos cometidos, o cuyos efectos deban producirse cn
el territorio de la Nacidn.

"2% Por los delitos cometidos en el extranjero por agentes o em-
plcados de autoridades argentinas en desempefio de su cargo™.

't MORENO, ob. cit, L I, ps. 241/242,
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Las modificaciones consistian en la nueva redaccion del inciso 1°
y en la supresién del inciso 3° y del resto del precepte. El dnico
INCIS0 que se mantenia en toda su integridad era el 2°17,

i) Las reformas del Senado

La segunda reforma del Senado agregd las palabras: “o en los
lugares sometidos a su jurisdiccién”, que fuera en definitiva el texto
que rige hoy dia. En la sesion del 27 de agosto de 1921 y previo
mforme de! senador doctor Joaquin V. Gonzdlez, el articulo fue apro-
bado, pasando luego a la Camara de Diputados, en donde la comision
especial aconsej6 sc aceptasen las reformas introducidas!®s.

Morene critica la supresion det articulo 4° que habia preparado la
Comision de Diputados de 1917, El senador Rojas, que fue uno de
los que la sostuvo, afirmaba que los tratados existentes y la Ley Generai
de Extradicion 1621 alcanzaban al respecto. Moreno afirma en tono
critico que “la disposicion no so proyectd para los casos cn que hubiesen
tratados. Concurriendo éstos son la ley suprema de la Nacion y Tigen
obligando a los jueces. Pero con relacién a los paises, con los cuales
€sos tratados no existen, se requerfa un precepto en la ley nacional
que terminara con cualesquiera dificultades”'®, El planteo de Moreno
es que no rigen iguales cddigos en las provincias. De modo que la
ley de extradicion habria sido abrogada por cada uno de los Codigos
de provincia, en la parte que sc¢ contradice'™, |

3. Andlisis del articulo 19 del Cédigo Penal™
ay Introduccion

Moreno explica la cuestién de la siguicnte forma, al fundamentar
la importancia que ol Codigo Penal tienc en refercncia a las reglas
necesartas en cuanto a la ley penal y al territorio. “Iijar las reglas

¥ MORENQ, ibidem.

B VORENO, ob, cit,, t. T, ps. 250/251.
18 MORENO, t, 1, ihidem.

19" MORENO, ob. cit., t 1, ibidem.

191 " e H T Tt taT]
Téngase en cuenta o explicado con anterioridad en cuanto a los Principos
que rigen la materia.
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relativas a la aplicacion de la ley penal equivale a decir cudl es la
extension de su imperio. Corricniemente se sabe que la ley se aplica
en el territorio del Estado para el cual se ha dictado, porque dentro
de sus limites es donde se cjercita la autoridad que le ha dado naci-
miento. Pero las complicaciones de Ja vida juridica, derivadas de hechos
y circunstancias diversas, dan jugar a problemas que deben solucionarse
dentro de lo posible, para cvitar dificultades™ % Los ejemplos de los
delitos en un barco mercantc en alla mar, en aguas jurisdiccionales
nacionales o extranjeras, dan la pauta de la dificultad.

Ahora bien, la mayoria de estos problemas, afirma Morcno, deben
ser solucionados mediante los tratados con las polencias extranjeras,
pero los problemas internos deben ser definidos por ¢l propio Codigo
Penal. Ya el articulo 3° de la ley 48 decia que los jucces de seccion
conoceran de todas las causas que competen a la justicia nacional,
mencionando en el inciso 1° a los crimenes comelidos cn alta mar, a
bordo de buques nacionales o por piratas extranjeros'®,

También recuerda el Tratado de Monlcvideo de 1889 (art. 17), el
cual, en el precepio genérico, afirma que los delitos se juzgan por los
tribunales y se penan por las leyes de la Nacion, en cuyo territorio
se perpetran, cualquiera sea la nacionalidad del agente, de la victima
o del damnificado.

b) El principio que sigue la ley

Fs claro que el principio que toma la ley argentina cn general es
el territorial, esto es, la ley penal se aplica dentro del territorio argentino
a 1odos, va sean éstos ciudadanos o extranjeros, domiciliados o tran-
setntes, La ley, afirma Moreno, se aplica alli donde manda la entidad
que la dicta. Rige por tanto dentro del territorio del Fstade, Ahora
bien, ésle es el principio, pero existen lugares del territorio en donde
no se aplica, por una parte, ¥ lugares que no son ¢l territorio, en donde
si se aplica'™.

Moreno habla de la ficcion de la extraterritorialidad, que es el caso

192 MORENO, ob. cit., t. I, p. 225.
1% MORENO, ob. cit,, 1. T, p. 225.
194 MORENO, ob. ¢it, t. 1, p. 229.
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en quc el Estado no interviene con relacién a determinados hechos
que han ocurrido en los locales de las legacioncs extranjeras. Y los
barcos de guerra como porciones del pais a cuya bandera pertenecen,
luego, en consecuencia, los hechos ocurridos en su interior son objetos
de consccuencias juridicas ni de juicios dentro el pais cuyas aguas
territoriales o puertos se encuentre la nave extranjera. Boggiano com-
pleta la idea afirmando que “también estan sujctas las aguas jurisdic-
cionales, el subsuelo y el cspacio aéreo, las naves publicas. Las privadas
quedan sometidas a la jurisdiccion de su bandera en alta mar y al
principia territorial cuando estdn en aguas jurisdiccionales™%. En este
altimo supuesto se trac como ejemplo el caso fallado por la Corte
Suprema de Justicia “Basilio Adam” (Fallos: 25:189) en el cual se
considerd competentes a los jueces argentinos para ¢l juzgamiento de
un homicidio que habia sido cometido en un buque mercante griego
en el puerto de Buenos Aires. La Corte avalé ¢l fallo del Juez federal
de Bucnos Aires que en uno de sus parrafos afirmaba; “Considerando
quc la competencia del juzgado federal de ia Capital para juzgar a
Adam, nace del precepto contenido en el inciso 2° del articulo 3° de
la fey 48; que en toda nucstra logislacion positiva no existe disposicion
alguna que exceptte de csta regla los buques de otras nacionalidades,
ni puede considerarse implicitamente establecida tal excepeion, porque
constituye una demostracién de la jurisdiccion abseluta y excluyente
que toda nacion ejerce dentro de su territorio, como un atributo esencial
de su soberania (Bello, Principios de Derecho Internacional, p. 66);
que aunque el derecho de gentes a cuyos principios deben conformar
sus resoluciones los jueces nacionales, segin 1o exijan los casos sp-
mctidos a su conocimicnto, atento a lo dispuesto en el articulo 21 de
la ley antes citada, reconoce actualmente sin discusion el principio de
la extraterritorialidad, que importa el de sustraer a la jurisdiccion local
a los buques de guerra en virtud de una ficcion de derecho que los
supone formando parte de la nacidn cuya bandera llevan, por razones
politicas que todas ias naciones han convenido en aceptar y respelar,
porque la bandera que los cubre es la representacion directa e inmediala
de la soberania (Fiori, t. 2, p. 349), no sucede lo mismeo respecto de

195 BOGGIANO, ob. cit,, p. 10.
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los buques mercantes, porque, como lo reconocen los mismos soste-
nedores de la extraterritorialidad, desde el momento que entran a un
puerto, tienen que someterse necesartamente a la juris.diccién local
para los diversos actos que pertenecen al régimen .exterlof‘ d'el l.::quIw
y sus operaciones comerciales, y no podria subsistir otra _j.l.lrl.SdICleJl'l
extrafia en que se ocasionaran conflictos entre ambas (Fiori, t. cit.,
p. 396)"1%.

En sintesis, el Estade cjerce su dominio y aplica la ley a todo lo
que considera acccsorio territorial, como ser las aguas de lols malr;s
que lo rodean, hasta las distancias que establecen las convenciones™".

Podemos concluir que el criterio para juzgar el espacio territorial,
en palabras del autor del Codigo, es el viegjo concepto romano “El
dominio se extiende hacia arriba y hacia abajo, comprendiendo el es-
pacio aéreo v el subterranco” !,

19y El territorio

Ya se¢ ha sostenido que el articulo 1° del Cédigo Penal consagra
¢l principio territorial come rector de la aplicaci.én de la ley pena], ¥
que €ste es un cencepto eminentemente normativo. Soler,h quien sus-
tentaba esta opinidn, insistia en que el concepte de terntorio en el
articulo 1° del Cadigo Penal no esté utilizado con un sentido geografico
sino juridico, de modo que incluye tanto el territorio propiamente dicho
como los lugares “sujetos a su jurisdiecion™ "%, .

Esta idea, en e} sentido de que se trata de un elemento normativo

1% £1 fallo de 1a Corte es de 21-4-1883, citade por BOGGIANQ, ob. cit., p. 11,

197 MORENO, ob. ¢it, t. 1, p. 229,

198 MORENG, ob. cit, t. I, p. 229,

9% SO1LER, Dereche Penal argentino, p. 193.

M e la Ra y Nufiez entienden que la aplicacion de la ley penal en “los lugares
sujetos a su jurisd‘iccién" no es una emanacion del principio tel:rit.orial sino ex?rat;-
rritorial (DI LA RUA, ps. 7/8). En ese sentido De la Ria distingue ¢l territorio
argentino, conformado por la superficie geogrifica argentina, el subsuelo ¥ el espacio
aéreo, ¥ “los lugarcs somelidos a la jurisdiceion argentina”, que comprgnde las naves,
construcciones flotantes y acronaves argentinas ¥ los territorios enemigos ocupados
por tropas argentinas en tiempo de guerra {ob. cit, p. ). Por su parte, IFomén Bal'esr‘m
entiende que en ¢l caso de los delitos cometidos en “los lugares swjetos a su juris-
diccion” se aplica el principio real o de defensa (ob. cit,, p. 125).
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¥ no meramente fisico, tiene una consecuencia im portanle que consist
€n que no coincide el territorio con la extensién fisica, sino que débe
Fenersc en cuenta las tierras comprendidas dentro de ,Ios I{mites uz
internacionalmente le son reconocidos y fijados geografica o oll'tiq
mente, a(.jcm'cis del mar territorial y el espacio aéreo sobre c]lfos -
Tal‘f’lbléﬂ abarca las naves y acronaves pblicas v privadas. con
pz?bel.lon nacional, segin la regulacion especifica®. Es llamado “te-
mitorio flotante™ sujeto a la ley del pabellén, por el cual la ley del
Estado es aplicable a los delitos cometidos en buques o aemnavc)s/ ue
lleven su bandera®®2, También se incluyen los territorios enemigos oiu
padgs por nuestras tropas en tiempos de guerra®, donde rige la 'u:
risdiceion nacional, conforme lo dispone el articu,lo 111 del (“r'}d:’T
de Justicia Militar®®, | TR
Por el cqnlrario, no incluye el local de las embajadas argentinas
en el extranjero e, inversamente, son parte del territorio nacional los
locales de ]as' embajadas exiranjeras acreditadas ante nuestro pafs™
Ya no se sostiene el principio de exiratertitorialidad®® por el cual sc:

261 >
o {?R]:US, checho Penal. Parte generaf cit., p- 109

_— dSM([)lLlAT\ SK, Munual de Derecho Penal. Parte general cit., p- 35. Sin per-

_]qemnw.c e 0).’ el avlor aclara que no se da el mismo tratamiento a ios buques v

; aves segun se encuentren afectades a cumplir un servicio piblico o particulaE

03 e pe S
Art. 111 det Cadigo de Justicia Militar: “Cuando Tas tropas de operaciones se

hallasen ritorio del ¢nemi ; i

patasen T(ndte1“il-k-”]m fft.l cenemigo, estin sujetos a la jurisdiccion de los tribonales
o ](;‘ JLIi)tOOb UF 11alb1l:mt(-:.t: de la zona ocupada, que fueren acusados por cualquicra

s delitos o faltas comunes, salvo que | i ifi ispusi
: L Si a auteridad militar dispusiere :
¢ . : h PUsIEre que €stas
s.(.an?bp;ugados por los tribunales comunes de la zona ocupada” )
M Ricard N i il imi ,
o wrrimr; o C. I\Ium,z {ob.. cit,, p. 170} afirma, asimismo, que la jorisdiccion de
s rermio ols eXtranfercs, amigos o neutrales, ocupados por las tropas nacionales
re?pT f: eI os tralados o convenciones (art. 112 del Codige de Justicia Militar, que
B by ! ] g ] H . M i .
e iumg? u.v’lucn en lerriforio extranjero, amigo o neutral, se observarin, en cuanio
A la jurisdiccion y competencia de los trib ili
_ unales mililares, las reglas fi
: . ; ’ \ glas gque fueren es-
pu!q.dasAcrE' los tratados o convenciones con la potencia a quien pertenaciera el te
riorio. s CRCIH Jrisdiceio . . .
" fori A ;.llta de convencion, la jurisdiccion ¥ competencia de los tribunales para
as E:}Epgm; nerzas sera la que establece el presente Cadigo™
Bli]cqn‘; ((Otlzgt, Derache Pe‘naz’ argentino cit.. p. 193, En ci ‘mismo sentido, Fontan
qem. h; °! . eit, p. 129_), quien entiende que las sedes de las embajadas o legaciones
sean g de representaciones argentinas en el extranjero o las de otros paises en c;
nues;;o, no son parte del territorio del pais representado
* DE LA RUA, ob. cit., p. 17.
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concebia a los edificios que ocupaban las embajadas o delegaciones
diplométicas como partc del territorio del Estado representado y tan
sélo se admite la posibilidad de aplicar el Derecho Penal de aquel
Estado en razén de la funcion y con arreglo a Jo previsto en el inciso 2°
del articulo 2° del Cédigo Penal™’.

Aclarado el punto debe analizarse cudl es en concreto el territorio

al que hace relacion el articulo 1° del Codigo Penal.

29) Alcance del territorio

a) La lamada superficie geogrdfica. Es el espacio comprendido
entre los limites naturales o convencionales de la Nacion. Los limites
de! territorio continental son: al Norte, Bolivia, Paraguay y Brasil (parte
de este limite estd determinado por los rios Pilcomayo, Paraguay, Pa-
rand e Tguazi), al Oeste la Cordillera de los Andes, limite natural con
Chile; al Este, Brasil y Uruguay (con los rios San Antonio, Pepiri
Guazu, Uruguay y de la Plata) y el oceano Atlantico; al Sur, Chile
(canal dc Beagle) y el occano Atlantico®™.

Cuando se trata de los rios internacionales navegables generalmente
se ha scguido la tesis del curso mas profundo o vaguada, cn tanto en
los rios internacionales no navegables se ba fijado la linca media que

separa a ambas orillas™®.
Caso especial es el del Rio de la Plata que se rige por ¢l Tratado

M7 §yjer entiende gue no se trata de una excncidn territorial sino personal de
aplicacién de l1a ley penal.

8 Ver hitp:/irepublica_argentina.ar.tripod.com. Ademas de la superficie conli-
nental, forman parte del territorio argentino las Islas Georgias del Sur. Sandwich
del Sur. Orcadas del Sur v Shetland del Sur. Alin no se ha dirimido €l conflicto con
Gran Bretafia por la soberania en fas Islas Malvinas, que nucstre pais reclama. Asi-
mismo, gqueda pendiente la resolucion internacional de la reivindicacion del sector
antértico comprendide entre los 60 hasta los 90 grados de latitad sur, encertados
entre log meridianos de 25 y 74 prados de longitud oestc, con una superlicie de
965,557 km?, Respecto de cllo, 1a ley 23.968 expresa que “Con respecto al Sector
Antartico Argentino, sobre el cual la Repiblica Argentina tiens derechos soberanos...”
Sumada la superficie referida a l1a del territorio de las istas del Atlantico Sur (3.867
km2) vy a la superficie continental (2.791.810 km?) da un drea total del pais de
3.761.274 km?.

2% FIFRRO, ob. cit, p. 218
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del Rio de la Plata y su frente maritimo?'® suscripto el 19 de noviembre
de 1973 y ratificado por ley 20.645. En tanto el rio Uruguay se rige
por el Tratado de limites entre la Republica Argentina y la Republica
Oriental del Uruguay en el rio Uruguay®'' del 7 de abril de 1961,
ratificado por ley 15.868.

En lo que conciemne a las cadenas montafiosas, la tesis generalmente
impuesta ha sido la de la linea imaginaria que pasa por las mas altas
cumbres y la linea divisoria de aguas?'2,

b} Mar territorial. La soberania del Estado riberefio se extiende al
mar adyacente en una extensién de doce millas medidas a partir de
las lineas de base determinadas seglin lo dispone la 2* Convencion de
Derecho del Mar de 198223, 1a cual se encuentra limitada por el “paso
inocente” de los navios que enarbolan un pabelién extranjero’!4. Esta
soberanfa incluye ¢l lecho y el subsuelo del mar,

Los delitos cometidos en un bugue que se encuentre transitando
en paso inocente han sido regulados de diferente manera. El Estado
ribercfio ejerce su jurisdiccion cuando el delito tenga consecuencias
en ¢l, la infraccidn pueda afectar la paz del pais o el buen orden en

210 Establece una zona costera cxclusiva para cada Estado de 7 miilas entre el

limite exterior del rio ¥ la linea rects imaginaria que une Colonia {(Uruguay) v Punta
Lara (Argentina) y de 2 millas desde esta dltima lires hasta ¢l paralelo de Punta
Gorda (FIERRO, ob. cit,, p. 219). “,.fuera de eilas rige la ley del pabellén gue se
extiende a naves extranjeras involucradas en siniestros con naves de alguno de log
Estados. Por otra parte, se establece en las aguas no jurisdiccionales la regla de la
jurisdiccion a favor de uno de fos Estados, ‘en todos los casos en que se afecte su
seguridad o se cometan ilicitos que tengan efecto cn su territorio, cualquicra sea la
bandera del bugque involucrade” (art. 3%). Asimismo, cuando esta circunstancia se dé
para los dos Estados, se otorga preferencia ai que ejerce jurisdiccion en la faja costera
mds proxima al lugar de aprehension (art. ¢it), v una regla general de prioridad a
favor de la mayor proximidad a la frana costera en relacién al flugar en que se
produzean los hechos® {art. 4%), g mas de reghas de persecucion y cooperacion (art.
59" (DE LA RUA, ob. cit, p. 9).

it “Se combinan seghn la traza del rio y la ubicacién de islas, los principios de
linca media y del cje del Canal Principal de Navegacion™, Refierc De la Ria que
sobre tales bascs se acordé el Eslatuto del Rio Uruguay por el Tratado de Salto del
26-2-75, ratificado por ley 21.413, donde se precisan las competencias (ob. cit., p. 9).

*12 FIERRO, ob. cit., p. 218,

23 La linea de base es la linea de la bajamar a lo Targo de la costa (art. 5°).

1 FIERRO, ob. cit.. p. 222.
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el mar territorial, el capitan o autoridades diplomaticas o cgnsuiares
del pais del pabellén del buque hayan solicitado la asistencia de au-
toridades locales, cuando las medidas sean necesarias para la represion
del trafico de estupefacientes. Si la embarcacién procedia de aguas
interiores, ¢l Estado puede aplicar sus leyes. Si la embarcacién no
ingresa en aguas interiores v el delito se comete antes de que.entre
al mar territorial y procede de un puerto extranjero, no s¢ aplica la
ley del Estado riberefio®'s.

Existe también la llamada “zona contigua” que se extiende hasta
24 millas a contar desde las respectivas [ineas de base, donde el Estado
riberefio no ejerce su soberania pero tiene ciertos poderes limitados.
La ley 23.968 establece que en esta zona la Nacidn Argentina puede
preve—nir y sancionar las infracciones a sus leyes v reglamentos en
materia fiscal, sanitaria, aduanera y de inmigracién que se cometan
€n Su territorio o en su mar territorial.

La soberania del Estado riberefio alcanza la plataforma continental,
gue abarca el lecho, el subsuelo de las arcas submarinas quec se oX-
tienden mds alia del mar territorial y a todo lo largo de la prelongacion
natural del territorio hasta el borde exterior del margen continental
que llega a una distancia de 200 millas marinas contadas degde ‘Ias
lincas de base desde las cuales se mide la anchura del mar territorial,
en los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue
a esa distancia®'®.

La Convencion de 1982 establece la categoria de “zona econdmica
exclusiva”, de una anchura maxima de 200 milias donde se reconocen
especialmente derechos en materia pesquera®’,

El articulo 78 de la Convencion de Derecho de! Mar de 1982 sefala
que los derechos otorgados a los Estados riberefios sobre las zonas
descriptas no modifican el régimen juridico que corresponde a v]ﬂ;
aguas suprayacentes ni al espacio aéreo que se levanta sobre ellas®'®.

En caso de accidentes geograficos de costas que comprendan arre-

315 FIERRO, ob. cit., p. 224,
216 FIRRRO, ob, cit., p, 227,
27 FIERRQ, ob. cit., p. 228.
218 FIERROQ, ob. cit., p. 228,
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cifes, aberturas profundas, desembocaduras de rios, bahias, etcétora,
es preciso definir su limite con el mar territorial, pues se trata de
“aguas interiores” donde el Estado riberciio tiene plena soberania sin
la limitacién del paso inocente. En nuestro pais, la ley 23.968 regula
lo concerniente a la determinacién de las lineas de base de la Republica
Argentina?'®,

De la regulacion del régimen para las istas y archipié¢lagos también
s¢ ha encargado la Convencion de 1982, reconociéndoscles los dere-
chos a tencr un mar territorial y Ia respectiva plataforma continental
0 zona econdmica exclusiva. En el caso de los estados archipielagicos,
se les reconoce también la soberania en sus aguas interiores, limitadas
por las lineas de base archipielagicas rectas que unen los puntos ex-
tremos de las islas y los arrecifes emergentes més alejados del ar-
chipiélago®2,

¢) Il subsuelo. Abarca a todo el perimetro del territorio nacional,
del mar territorial v de ta plataforma continental?®).

d} El espacio aéreo. Como se ha venido diciendo, se trata de una
figura antigua que abarca la zona comprendida entre las [ineas ima-
ginarias verticales que circunscriben el territorio de [a Repiiblica. Queda
excluido el “espacio extraterrestre™?, que se ha declarado patrimonio
exclusivo de la humanidad.

Abarca tanto el espacio subvacente al territorio y al mar territorial
del Estado, presentdndose como una extensién logica y complementaria
del sefiorio ejercido sobre esas superficies, pues afecta ia scguridad
de los bienes y de las personas existentes en ellos?23,

Hay que tener en cuenta la evolucidn de los criterios para deter-
minar la separacion entre el “espacio aéreo” v ¢l “espacio extraterres-

3% FIERR(}, ob. cit, ps. 228/229,

0 FIERRO. ob. ¢il, p. 230,

21 FIERRO, ob. cit, p. 230, De la Réa, con cita de Soler, Gémez y Nidiez,
sostiene que comprende el subsuelo de las terras ¥ aguas jurisdiccionales {ob. cit.,
p. 10).

22 Que ha side sometido a un régimen de libertad de uso ¥ exploracién, supeditada
al uso pacifico, desmilitarizado y excluido de tode reclamo de soberania {(FITRRO,
ob. cit., p. 249). Respecto a ia desmilitarizacion, Fierro admite que g5 un principio
mas aparente que real,

23 FIERRO, ob. cit,, p, 253.
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tre”. En la actualidad, cxiste el criterio de que el pais subyacente
establece rutas aéreas internacionales prefijadas y zonas de sobrevuclo
prohibido®*.

En nuestro pais la norma que regula el régimen de las aeronaves
es el Cédigo Aeronautico (decreto-ley 17.285). Cuando se reﬁere_ a
“agronave” la define como aquel aparato o mecanismo que puede cir-
cular en el espacio aéreo y sea apto para transportar personas ¢ cosas.
Luego admite la distincién entre aeronaves pablicas (lasb que p.rcstan
un servicio plblico) y privadas (que desarrollan un servicio privado,
aun pertencciendo al Estadoy™.

En tiempos de paz, rige la ley del pabellon mientras la aerona-
ve sobrevuele territorios extranjeros o una zona de libertad comeo al-
ta mar?.

La ley argentina se aplica®?’, en primer lugar, cuando el hecho es
cometide en vuclo sobre el territorio argentino, sobre aguas donde la
Nacion gjerce su jurisdiccion o donde ningun Estado ejerza su‘soberania
(por ej.: alla mar); en segundo lugar, cuando el delito cometid‘o .a‘fecta
un interés legitimo del Estado argentino o de personas dum‘wllla.(las
en &l. Ademds, cuando el primer aterrizaje posterior a la comision det
delito se produzca en suelo argentino.

Distinto es el caso de asrenaves con pabelldn extranjero que so-
brevuelen el territorio argenting o sus aguas jurisdiccionales. En‘ e§te
caso se aplica la ley argentina®*®, en primer lugar, cuando se infrinjan
con el hecho leyes de seguridad publica, militares o fiscales; en seglfndo
lugar, cuando se vulneren leyes o reglarnentos de circulacion ;Eierf:a;
en tercer lugar, cuando se comprometa la seguridad, el orden plblico
o se afecte ¢l interés del Estado o a las personas domiciliadas en €l;
por tltimo, cuando tenga lugar en el pais el primer aterrizaje posterior
al hecho.

e) El territorio flotante y el régimen de alta mar. Sefala Fierro

21 FIERRO, ob. cit., p. 251.
35 FIERRO, ob. cit., p. 254.
¢ FIERRQ, ob. cit., p. 255,
21 FIERRO, ob. cit.,, ps. 255/256.
228 Cfr. FIERRO, ob. cit, p. 256.
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que todas las naves bajo el pabelién argentino son, juridicamente, te-
tritorio del paifs, conforme a las previsiones de la Ley de Navegacion
20.094%%°_ Sin embargo, dentro de este concepto de territorio flotante
se debe distinguir a los buques, que cs toda construccion flotante des-
tinada a navegar por agua, y el llamado artefacto naval, que es cualquier
olra construccion flotante auxiliar de ia navegacion pero no destinada
a ella, aun cuando pueda desplazarse por el agua en trechos cortos.

Es importante distinguir entre bugues piblicos v privados. En cuan-
to al primer caso, debe tenerse por tal aquellos que esencialmente son
afectados al servicio del poder publico™!. El solo hecho de ser pro-
piedad del Estado no les da cardcter publico®*2, Por ende, los buques,
aun cuando fueren propiedad del Estado, deben considerarse privados.
Se excluye del régimen de la Icy 20.094 a los buques militares y de
policia que, naturalmente, revisten cardeter de publicos para el Derecho
Internacional®™ y rige sin excepcion la ley del pabellon?,

En este territorio flotante, con bandera argentina, es mas que obvio
que se aplicard la ley nacional, sea que se encuentren en lugares so-
metidos a su jurisdiccion, en el mar libre o durante ¢i pasc inoccnie
en un mar territortal extranjero®s.

A este principio se le oponen excepciones. En primer lugar, cuando
media abordaje o cualquier otro accidente en la navegacion que im-
plique una responsabilidad penal o disciplinaria del capitén o del per-
sonal del navio. En este caso, no $dlo las autoridades del Istado del

% FIERRO, ob. cit.,, p. 233,

3¢ FIERRO, ob. cit., P 233,

' Ya sea de modo permanente, como la naves militares, policiales o aduaneras
o de modo eventual (DE LA RUA, ob, cit., p. 14). ,

3 NUREZ, ob. cit,, p. 169,

2% FIERRO, ob, cil., p. 233. Los buques piblicos, sean de guerrs, policia o
afectados a un servicio piblieo, gozan de la compieta inmunidad de jurisdiccion res-
pecte de Estados extranjeros {FIERRQ, ob. cit., p. 237). ‘

¥4 DE LA RUA, ob. cit, p. 14,

335»]3] capitan del buque debe, en caso de delito & bordo, instruir el sumario
respectivo con arreglo a lo dispuesto en 1a ley procesal penal vigente para la juslicia
Tederal, cesando su intervencién al llegar a puerto, donde debe comunicar de inmediato
el procedimicnto a las autoridades diplomaticas o consulares dal pals, si se trata de
un puerte extranjero (FIERRO, ob. cit., p. 234),
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pabellén pueden tomar las medidas correspondientes sino también au-
toridades del Estado a cuya nacionalidad pertenezcan los imputados?;
en segundo lugar, cuando se compruebe la existencia de transporte de
esclavos. La Convencion de Derecho del Mar de 1982 otorga derecho
de visita a los buques de guerra o aeronave militar de cualquier pais
cuando existan motivos razonables para sospechar que un buque se
dedica al transporte de esclavos®’. En tercer Jugar, tenemos el caso
de pirateria, en el cual todo buque de guerra, aeronave militar o navio
al servicio de un Estado puede apresar en alta mar o en cualquier
lugar no sometido a la jurisdiccion de determinado Estado, a un buque
O aeronave pirata, delener a los responsables e incautar los bienes que
se encuentren a bordo™®. En cuarto lugar, cn los supuestos de trans-
misiones no autorizadas de radio o televisién difundidas desde un bugque
o instatacién en alta mar®®. En quinto lugar, en los que se dé el llamado
“derecho de persecucion”, otorgado a buques o aeronaves militares,
que deben tener signos claros a los efectos de su identificacion como
pertenecientes a buques al servicio del gobierno y que tengan autori-
zacidn para perscguir a otra nave de la cual se tenga sospechas de
que ha mfringido o estd infringiendo la ley del Estado.

La persecucion en alta mar es permitida si comenzo dentro del
mar territorial o zona contigua y no se interrumpio. Debe cesar si Ia
nave perseguida penetra en el mar territorial de su propio Estado o
de un tercer pais*°,

26 FIERRO, ob. cit, p. 237.

27 FIERRQ, ob. cit., p. 237.

B Aplicando ¢l principio universal, mundial o cosmopolita, e Estado al que
perlenezea la nave que apreso al bugue pirata podra aplicar su propia ley y juzgarlo,
cualquiera sea el lugar donde sc cometieron los delitos {FIERRO, ob. cit., p. 238).

#3¥ La persona que lieve a cabo esas transmisiones puede ser juzgada no s6lo por
las autoridades del pabellén det buque desde ¢l cual se realizan sino también por fas
autoridades del Estado en que csté registrada la instalacién, las auloridades del Estado
de la nacionalidad de los imputados, por las autoridades de cualquier Estado en
donde esas transmisiones sean recibidas o por cualquier Estado que sufra interferencias
en sus transmisiones debido a csas emisiones ilegales. También cualesguiera de esos
Lstados puede en alta mar apresar a los infractores y contiscar el equipo emisor
(FIERRO, ob. c¢it., p. 238},

2408 FIERRO, ob. cit., ps. 238/239.
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En sexto lugar, en el caso de tréfico de estupefacientcs, en el cual
los Estados estdn obligados a la cooperacién para la represidn de este
tipo de delitos. Esto le permite ai Estado que tenga sospechas fundadas
de un posible trafico de estupefacientes que pueda [levarse en un buque

a exigir la cooperacion de otros Estados para apresar a los presuntos
delincuentes®!,

Por tltimo, cn los supuestos de delitos que se hayan cometido en
una nave privada que surta efecto en un puerto extranjero existen dos
criterios: la llamada “teorfa inglesa”, que alirma que rige y se aplica
la ley local sin excepciones de importancia, y la “teoria francesa o
italiana”, que otorga la competencia a los tribunales locales cuando
¢l delito afecta a personas o intereses extrafios a Ia nave?®, Ya se ha
visto el criterio de la Corte de Ia Nacion en cste tema.

£} Los territorios enemigos ocupados por las tropas argentinas en
tiempo de guerra. La cuestién es de excepeion, pero es claro que se
trata de una forma de territorio en donde rige la ley del Estado ocu-
pante*®. Se trata de la imposicion de la soberania, aunque sea por
poco tiempo, de! Estado ocupante™,

Conforme a las leyes y usos internacionales vigentes, la adminis-
tracion de justicia local sigue funcionando, pues la ocupacidn es iran-
sitoria™® debido a las contingencias bélicas y ello no aniquila la so-
berania del pafs ocupado sino que tan sélo ia suspende, de acuerdo
al tiempo en que se produce la ocupacién y salvo el caso de posibles
anexiones. De modo que los tribunales locales siguen aplicando la
legislacion propia, ademas de las prescripciones dictadas por el ocu-

M1 FIERRO, ob. cit., p. 239,
32 FIERRO, ob. cit,, p. 241,
243 FIERRO, ob. cit,, p. 262,
24 FIERRQ, ob. cit., p. 263.
2 La ocupacién de territorios enemigos no implica ningln traspase legal de la
soberania sino solo de hecho, a menos que In ocupacion fuere definitiva e importe
la desaparicion del anterior Estado por anexion v, como consecuencia de cllo, dege
de cxistir como sujeto de Derecho Internacional, También debe ser diferenciado de
la mera invasién o irrupcion en el territorio encmige, pues su caracteristica es la
efectividad v relativa permanencia de la autoridad ejercida por el ocupante (FIERRQ),
ob. cit,, ps. 263/264).
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pante. Todo ello sin perjuicio de que la potegcia oc-:.:gante decida apiicar
por medio de sus tribunales las normas vrge‘ntes~ - .

Por tllimo, la jurisdiccion de los ferritorios extranferos amigos o
neutrales, ocupados por esas tropas, depende de los {ratados o con-
venciones™,

¢) Los problemas concrelos

Los puntos que deben analizarse, aunque sean de manera iucmta,
son los siguientes: 1°) igualdad de nacionales y extranjeros; 2.) fugar
de comision del delito; 3°) casos de delitos per%n.anentcs, continuados
y habituales; 4%} tentativa; 5°) autoria y complicidad.

19) Jgualdad de nacionales y extranjeros

En cuanlo a esfe punto, ya se fo ha explicado ut supra, de modo
gue nada mas se debe agregar 4 csto.

29) Lugar de comision del delito

El Codigo habla, en el caso del lugar de comisién del delito, que
la ley se aplica a delitos cometidos o cuyos efectos deban cometerse
en el territorio. Sélo hemos de precisar algunos puntos. .

La ley argentina ha tomado como base el crit’er_io de la umf;lad de'
delito o de la ubicuidad en el articulo 1° del Codigo I"enal. No hay
problema con Fstados extranjeros, pero se pu.edfan suscitar problemas
entre las provincias y entonces la discusion sera acerca de cudl es la
jurisdiccion que debe entender en el caso, ya que al ser un Estado
federal, cada provincia mantiene la facultad de legislar la materia pro-
cesal. Para Soler, el tema se resuelve por el lugar de la consumacion,
al igual que para Jofré, cuando anota el C(’)dlgo de Procedimientos de
la Capital Federal, vigente en ese entonces™®. -

Jiméncz de Astia insiste en que el lugar de comisidn es “aquel en
que se manifiesta la voluntad y no donde el resultado sc produce, pero

746 FIERRO, ob. cit.,, ps. 262/265.
247 NUNEZ, ob. cit., p. 170, _ _ .
248 Ambos citados por JIMENEZ DE ASUA, ob. cit, t. I, p. 827,
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Si existe diferencia de ticmpo y de sitio entre uno ¥ otro, a pes
lg umdgc’i conceptual del acto integrado por sus tres elen,leni::. iy
nifestacién de la voluntad, resultado y relacién causal), conviene 2c(m'a‘
desde el pynto de vista de mera prictica cosmopol,ita ¥ parakeg};]n
cor.npetenc’las negativas, el régimen acogido por los Codigos de Itwl'ar
dS;lifg, etce‘;e{a, flamado de Ta ubicuidad. Tanto se estima cometid?)lzl,
en e anifestd
oo en Szg;;ﬂ;rsjgrgq-se manifesté la voluntad, como alli donde
En los llamados delitos a distancia, el problema parece solucionad
por el,arliculo 2° del Tratado de Montevideo de 1839 ‘;Los heni .
de cardcter delictuoso perpetrados en un Estado que seri.an 'usticiacbIDS
por lasmautoridades de éste, si cn ¢l se predujeran sus ei“ectos .
sél('} dgman derechos e intereses garantidos por las leyes (ie otro Fs’t C(Iiue
seran Juzgados por los tribunales y penados segin las leyve le cste
soen I 3 ves de este
E‘l segundo Trata'do de Montevideo modifica en parte esta norma
g?ei;ﬁrmg en su ?nlculo 2° pa’rrafp primero, que “En los delitos que
. n a dos 0 mas Istados, cometidos por uno o varios delincuentes
Seran competentes los jueces o tribunales del lugar ¢n donde hay: ’
stdo consumados, debiendo aplicarse en el respectivo Vs
oo con proceso las lcyes
Con todo este material a la mano Jiménez de Astia ha sostenid
que cua.nfi'o se trata de delitos a distancia se debe considerar el siti0
de ;(:mlsmn, aguel en que el resultado {consumacion) sc produce ’
gene}.jg)_ Los efectos del delito en el Cédigo Penal argentino. Andlisis
COnSaOgTaO :;rrl]tjimssesg“puede a‘.ﬁrr.n:?r que el Codigo Penal argentino
onsar , }_]Di el principio territorial, tanto como concepto
Juric 0 como geografico, que abarca los lugares sometidos a su ju-
!‘ISdIC?lOD, lo que le ha levado a decir que se “consagra de manJ‘ :
lndubllablg, como lugar donde se perpetran los delitos. a uel en e
son cometidos o donde deban producirse sus efectos”z;“ ! "

En este punto se debe sefialar que al contraponer el Codigo el

i:: JIMENEZ DF ASUA, ob. cit, t, II, p. 829,
JIMENEZ. DE ASUA, ob. cit, . I, p. 833,
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Jugar en donde son cometidos los delitos al problema de los efectos,
sc ha contrapuesto con bastante nitidez ¢l problema de la manifestacion
de voluntad al del resultado. Esto significa que se adopta el sistema
de 1a ubicuidad, esto es, a los fines internacionales, tanto se perpetra
el delito donde se manifiesta la voluntad como en el lugar cn donde
se dio el resultado, que Soler ha dado en llamar el principio real o
de defensa®'.

En efecto Soler afirma, con cita de Binding y de Carrara, que
“Para nosotros, el que mas importante funcion desempefia después del
principio territorial cs €] que llamamos real o de defensa, cuya doctrina
expresa asi: la accion cometida en el interior cae bajo la compelencia
del Estado, no por ¢l hecho material mismo de su comision en ese
lugar, sino por su valor sintomatico, como alteracién del orden juridico
de ese Estado, que siempre suftird en tales casos una lesion. La accion
cometida en el extranjero, en cambio, no afectard ordinariamente ese
orden juridico, sino el del pafs en que se comelid; pero sicndo la
defensa del orden juridico lo que sustenta este criterio, es evidente
que cuando el delito importe la fesién de un intercs juridico nacional,
la competencia nacional para juzgarlo y castigarlo es indiscutible™*2.
Los ejemplos de Soler son claros, mas alla que sc sostenga esta posicion
o la de Jiménez dec Asua, gue en el fondo expresan la misma 1dea
salvo en un punto. “l.as excepciones —afirma Soler— que determinan
la aplicacién de este principio encuéntranse frecuentemente cspecifi-
cadas en Ia ley, y se refieren a delitos cometidos en territorio extranjero
que afectan la seguridad del Estado, y ademés, la falsificacion del
sello del Estado, de la moneda, papel moneda y titulos nacionales™.

Boggiano afirma que si “un delito cometido fuera de la jurisdic-
ci6n argentina puede quedar sometido a la ley argentina cuando sus
efectos deban producirse en jurisdiceién argentina [...] He aqui un
problema dc posibles conflictos de leycs penales. La ley del pals dc

31 IMENEZ DE ASUA, obh. cit., t. 11, ps. 833 v ss.; SOLER, oh. cit, 1. T, § 15,
IV, p. 207; Boggiano lambién defiende la tesis del principio real o de defensa (ob.
cit,, p. 13).

22 $OLER, ibidem.

25 SOLER, §15, [V, ps. 207/208; PENA GUZMAN, citado por IMENTZ DE

ASTA, ob. cit,, t. T1, p. 833,
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comision del delito y la ley o leyes donde deban producirse sus efec-
tos. Una pluralidad de leyes™?5,

Planteado asi ¢l problema, Boggiano afirma que los efectos de que
habla la ley son aquellos que lesionan un interés institucional argenting.
Y cita los ejemplos conocidos: delitos contra la seguridad del Estado,
la falsificacién de su moneda, titulos, selios?5. No entran en esta ca-
tegoria los casos que afectan bienes de argentinos o de nacionales
domiciliados en la Argentina, sino que son bienes de interéds institu-
cional. De esta manera esta idea parcce tener validez; el principio
real, asi visto, debe interpretarse restrictivamente, teniéndose en cuenta
¢l principio general territorial. Esta interpretacion restrictiva conduce
2 que los efectos deban producirse en el pais, Este pais fiene un fuerte
y razonable interés en defender su orden juridico lesionado®s,

El caso “Fuentes, Francisco” fue fallado por la Camara Federal de
la Capital el 24 de febrero de 1943 ¥y se trataba de una estafa cometida
en un buque argentino en ¢l puerto de Nueva York, que perjudicaba
el patrimonio de Ia entonces Flota Mercante del Estado®”. La Camara
sostuvo, finalmente, refiriéndose a los articulos 1° y 2° del Cédigo
Penal, que “ambas circunstancias arriba subrayadas se presentan en
este €aso, pues st bien es cierto que los delitos imputados a Francisco
Fuentes (violacién del art, 173, inc. 7°, y de los arts. 196 y 16, Cad.
Pen.) habrianse cometido cn lugares del territorio extranjero, no es
menos cierfo que los efectos directos de esos delitos y la condicién
de empleade de autoridades argentinas que tiene ¢l inculpado, justifican
la procedencia de la jurisdiccién argentina, La Flota Mercante del
Estado, cuya administracion cs ejercida por una comisién nombrada
por el Poder Ejecutivo nacional ha sido formada ¥ €8 sostenida con
fondos publicos de la Nacion, en cumplimiento de lo previsto por la
ley 12.736, y sus empleados Io son, por consiguiente, de tales ‘auto-
ridades argentinas en desempefio’. Por lo demas, como bien lo ha
hecho notar el procurador fiscal en su dictamen de fojas 4, «en el
caso de autos el delito cometido repercute sobre el patrimonio de la

M BOGGIANO, p. 14.

¥ BOGGIANOQ, ob, ¢it,, p. 14.

B¢ BOGGIANO, ob, cil., ps. 34/35,

3T BOGGIANG, ob, cit., p. 14. Bl fallo s¢ encuentra ademds en J. A. 1943-1V-410.
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Flota Mercante del Estado, que siendo un organismo de:l Es?doignugz
entidad de Derecho Pﬁbligco, no puede someterse a la jurisdice
' exiranjeros»”®8, .
mb;rr‘la:eesia idea J(ie inferpretar restrictivamente los efcff?tos del dell.toé
¢l tema de la bigamia en el extranjerf_:» tuvo una evolumgn que termin
en que los tribunales rechazaron fa Jurlsdlc::l-on argentina. .
Boggiano analiza la evolucion: en una primera etapell se gtj.zisCCién
que la bigamia cometida cn el eétran;cr;) ?E}P;;u%arl_%lﬁjgrl;;g o
ina: en el caso “Cicsco” (Gaceta del Foro, L. LVILL, . ,
Ellrég-?{l)t—l;;); en el caso “Angel Vazquez” (Gaﬁera de.:’ Fo;‘(;,sl.-l ?Xl?](llo
p. 92 del 28-10-27). Para luego ir al plenario “Natale” de de ju
de 1928 (). A. XXVIIL-211). scion: el del
Con posterioridad, dos plenarios recha‘z’aron esta posicion: e:,[ "
13 de abril de 1943, “S. B., A.” y también e! del 21 dc agosto de
GROALTSO
I%I?;raRconciuir esta parle, debemos deciF que si .importa entendfr
que las palabras de la ley distinguen, con clerta claridad, el morgendfé
de 1a voluntad delictiva de! momento del resultado, .001’110 cs:arf)t
las cosas. Y en este sentido debe interpretarse .e':st,? idea de “elcctos
que deban producirse en el territorio de la Nacion”. o
Debe tenerse en cuenta que el Codigo no ha adoptado una fomrn}p’ a
taxativa de cudles son los bienes defendido§ por la regla de‘ prlcltu,(;:c.gon
o defensa®®, sino que se refiere a Jos delitos “cluyos efectos” deban
producirse en el territorio de la Nacion Argentina ¢ en los lugares
idos a su jurisdiccion.
Sf’m;zg:: aﬂrmzji que no se trata de efectos de cualquier ind'ole: mo_raies.;,
politicos, sociales o juridico-civiles, sing d? los que motivan la incri-
minacion del hecho y, por esto, su castigo®™'. et
Un grupo de autores™? sostiene que con la ‘?Xp.reSlf:n de aivz):
se contempla tanto la (cotia de la “ubicuidad”, unidad” o “equ

5% Citade por BOGGIANGQ, ob. cit, p. 17.

2% Todo en BOGGIANO, ob. cit., p. 8.

26 F1ERRO, ob. eit., p. 329.

26t NUNEZ, ob. cit,, p. 171, _ ; ‘ o

%2 Gpler. Jiménez de Asta, Pefia Guzman y Fontan Balestra, citados con opinion
coincidente por FIERRO, ob. cit., ps. 327/328.
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lencia”, que soluciona el problema del lugar de comision del delj.
to, como también el principio real.

Por su parte, Jorge de la Rua entiende que se trata tan solo de 13
aplicacion del principio real o de defensa>. Por sy parte, Bacigalupo
niega que se trate de la consagracion del principio real. Este auior
entiende que tan s6lo se refiere a la teoria de la ubicuidad?®*,

Creus distingue los “delitos a distancia”, donde hay un resultado
producido en el territorio nacional de una accién realizada en territorio
extranjero, porque el objeto se cncuentra en el primero. En este caso
se aplica el principio territorial®®®, En otros delitos cuyos resultados
materiales pueden no recaer sobre objetos situados en el territorio
nacional y que, sin embargo, pueden incidir en la afectacidn de bienes
Juridicos que son fundamentales para el Estado y cuyos resultados
pueden revertir sobre aspectos inmateriales que producen idéntica afec-
tacién (falsificacién de moneda, entre los primeros; delitos que com-
prometen la paz y dignidad de la Nacién, entre los segundos), entiende
que se aplica el principio real. Por Gltimo, los delitos cuyo “agota-
miento” puede tencr efectos en ¢l pais y que atafien exclusivamente
a infereses de cardcter francamente individual (delitos contra la pro-

piedad) o cuyos resultados sélo pueden adquirir repercusiones locales
(incendio).

3% Casos de delitos permanentes, continuados y habituales

También hay problemas en ¢l tema de los delitos permanentes,
continuados ¥ habituales,

El Tratado de Montevideo de 1889 trata el tema en los articulos 3y
4°. El primero de eilos afirma que “Cuando un delito afecta a diferentes
Estados, prevalecera para juzgarlo la competencia de los tribunales del
pajs damnificado en cuyo territorio se capture al delincuente. Si el
delincuente se refugiase en un Estado distinto de los damnificados,
prevalecera la competencia de los tribunales del pais que tuviese la
prioridad en el pedido de extradicién™. El articulo 4°, por su parte,

263 DE LA RUA, ob, cit., p. 22.
2 BACIGALUPO, citado por CREUS, ob. cit., p. 111.
5 CREUS, ob, ¢it,, p. 112,

L.EY PENAL

establece: “En los casos del aﬂi(}l:llt.) anterior,_tratia'mrdosc d:; ;Sn :;:’{;
delincuente, tendra lugar un solo juicio, y se aphc-arfa‘la pé:nf Si lagpena
de las establecidas en las distintas ]cyesﬂpena]es infringidas .a ! 1o pe
més grave no estuviese admitida por el_hstado en que tz; juzg ,
se aplicar la pena que mas se le aproxime en gr‘?vbedlad .rto  hubiere
El articulo 2° del Tratado de 1940 afirma: “S1 el de 1.b ) hubere
consumado en mds de un pais, scrér} competentes los th’l‘ urtl 'udﬁ;{m
aplicaran las leyes del Estado que hubiere tfmado conoc;imllin o ionexog
en primer término”. Y en el articulo 3% En,caso de deli os onexo
cometidos por uno o mas delincue‘nle; sean éstos au,torEestpgng Spl m.I:
complices o encubridores, en te.rntono‘de- dos olll'nas l-s zﬂtoridgd ;
tatrios, se dard preferencia en el juzgamiento de e los a la utorida
la ley penal del pais en donde se consume cl delito més g .

49} Tentativa |
Si la idea esencial estaba en que la manifestacion de volun?ad Tia;;
caba esencialmente ¢! prob{ema, n{;) hay (;1(;1(;]; é:]l:;lel fhzggiéd:e?;frgada
: ompetencia del pais, de mo. : 7
Ilj'zatr;rizilvaacdel I:c)ie]ito. En este punto los autores cagsahstas carc::r:{ar]l:;
vamente en su trampa, porgue en estos‘ ce;igs admiten que p
para elios el lugar de ejecucion del delito®®’,

59) Autoria y complicidad |
Como ya hemos dicho en otra ocasion, el ceniro del de]lt{_? l.o tu.erlle
el autor por la via del dominio det hecho, de manera que la participacion

es accesoria, de modo que debe ser juzgado el delito alli donde lo sea

¢l autor’®®,

4. El inciso 22 del articulo 12 del Codigo Penal

Algunos autores han afirmado que se trata, en este caso, del prin-
cipio personal o de la nacionalidad.

266 Véase JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, L. II, ps. 852/843.

7 i } 34,
27 SOLER, ob. cit, . I, § 15, X1, p. 2. ‘ .
268 DONNA, Adwtoria y participacion cit., 2° ed.; SOLER, § 15, XI, p. 234,

MENEZ DE ASUA, ob. cit, t. IL, p. 834,
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Asi Tieghi considera que este principio se encuentra en el inciso 20
del articulo 1° del Cédigo Penal, en cuanto dispone que (a ley pena
argentina se aplicaré a delitos cometidos en ¢l extranjero por agentes
0 empleados de las autoridades argentinas en desempefio de sy cargos,
Pero como se verd, esta idea es minoritaria, va que la mayoria afirma
que se trata de la aplicacién del principio real, de proteccion o de
defensa.

La mayoria de los autores sostiene que el inciso 2° del articulo 1°
del ordenamiento sustantivo que contempla el supuesto de los delitos
cometidos en el extranjero por partc de agentes o empleados de ay-
toridades argentinas en el desempefio de su carge, es expresion del
principio real.

Sefiala Fierro, en ese sentido, que en razén de los fundamentos y
finalidades del principio que persigue la proteccion penal a la “funcion™
desempefiada, sélo aprehende los delitos cometidos en el desemperio
de cargo que afecten a] Estado nacional*™®. Ahora bien, pareciera que
la infraceién que cometa el empleado o agente debe perjudicar la fun-
¢ién publica que lleva a cabo, caso contrario no caeria dentro del
supucesto analizado, sin perjuicio de qQue eventualmente no sea castigado
en el extranjero en virtud de la inmunidad jurisdiccional que lo protege
debido a su caracter diplomatico?”!.

Creus afirma que la finalidad de la ley es preservar la incolumidad
de la funcién, que puede verse afectada por hechos Ilevados a cabo
por los agentes de las autoridades argentinas propiamente dichos como
por sus empleados, no importando si e} autor es nacional o extran-
jero*™. Es por ello que entiende que ¢l inciso 2° del articulo {° puede
captar tanto a los funcionarios mismos como a los empleados depen-
dientes de estas autoridades argentinas. De la Rila es de la idea de
que la limitacién del alcance a los funcionarios de la Nacién es in-
fundada, pues la funcién puede verse lesionada también por delitos

2 TIEGH], ob. cit,, p. 26,

7" DE LA RUA, ob. cit,, p, 30, quien sostienc con cita de SOLER, 1. 1, p. 178,
colre otros, que fuera de tal Stpueslo, es cueslion que correspande al ambite personal
de aplicacion de la ley penal.

27! FIERRQ, ob. cit., p. 330,

2 CREUS, citado por FIERRO, ob. cit,, p. 331,
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10 especificos de funcionarios®™. Por eso afirma que Complfnd(:’.,:

I § . 1

todos los que participan accidental o permanentemente de una funcié
ablica?™. N o

P Por ultimo, el articulo 511 del Cédigo de Justu.:la Mt]ltiq Co:j]sﬁ%z
una modalidad de este principio, al declararse. ap?ngable a losf erzalS
militares cometidos en territorio extranjero por individuos de las fue

iy 275
armadas de la Nacidén™",

2 DE LA RIJA, ob. cit, p. 30,
24 DE LA RUA, ob. cit, p. 29.
25 DE LA RUA, ob. ¢it, p. 30.
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