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PRESENTACION

Hace exactamente cien afios fue publicada en México, por
Antonio A. de Medina y Ormaechea, la primera coleccion
de los codigos penales de América latina. Aquella primera
obra, monumental, incluia también los codigos de varios
paises de Europa, por cuanto era una coleccidn completa
de la legislacién penal de los pueblos latinos.

Hoy, la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion de México
y el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(Programa ILANUD/COMISION EUROPEA), en un
esfuerzo conjunto, tienen el agrado de presentar, en disco
compacto, la edicion actual de los Cddigos Penales de
todos los Paises de América Latina, a saber, Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Repiiblica
Dominicana, Uruguay y Venezuela.

La edicién viene precedida de una riguisima introduccidn
preparada por el Dr. Eugenio Radl Zaffaroni, agrupando
los codigos por familias, y explicando su genealogia
originada en los que denomina cuatro sucesivos
“desembarcos” de textos provenientes de Europa, que
fueron asimilados, segtin las circunstancias de cada uno,
por los paises de la regidn. El Profesor Zaffaroni contintia
su analisis refiriendo los momentos legislativos mds
recientes, correspondientes a las llamadas ideologias de
la seguridad nacional y de la seguridad urbana, para
concluir detallando, a partir de los textos vigentes, un
listado de las instituciones incompatibles con los derechos
humanos que alin subsisten en nuestras legislaciones
positivas, seftalandonos asi el camino por el que deberian
transitar las proximas reformas en América Latina.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Méxicoy
el ILANUD desean por medio de esta publicacidn
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contribuir a dicha tarea de reforma, para lograr sistemas
de justicia penal més eficientes y también mas respetuosos
de los derechos fundamentales de victimas y victimarios.

Ministro Genaro David Gongora Pimentel
Presidente de Ia Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de México

Elias Carranza
Director del Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas
para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
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LOS CODIGOS PENALES DE
LATINOAMERICA

Eugenio Raul Zaffaroni



Cddigos Penales de Latinoamérica

LOS CODIGOS PENALES DE LATINOAMERICA!

Agonizaba el siglo XIX cuando una extrafia obra vio la luz
en México, conteniendo por vez primera los textos reunidos de
los c6digos penales de Ameérica Latina. Se trata de 1a obra de
Antonio A. de Medina y Ormaechea, publicada en Méxicoen
18992, aunque su prélogo esta fechado en marzo de 1896.

Enrigor, es sabido que la adjetivacion de “latina” a la parte
del continente que nos corresponde, tiene origen peyorativo,
orgullosamente asumido luego por nuestros paises. No obstante,
el autor de aquella recopilacion pionera glorificaba en su prélogo
la civilizacion romana y consideraba a toda nuestra region como
expresion de latinidad. Esta rendida admiracién por Romay la
consiguiente ignorancia de los otros aportes culturales —
seguramente considerados despreciables o “salvajes” en su
época- justific que recopilase también los ¢6digos de Francia,
Bélgica, Espafia, Portugal, Italia y los “libros terribles” del Digesto,
junto alos dieciocho codigos latinoamericanos (Cuba y Panama
no eran independientes) y a los dieciséis codigos de los estados
con que contaba la Repiblica Mexicana (Durango, Guanajuato,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacén, Morelos, Nuevo
Leodn, Oaxaca, Querétaro, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz
y Yucatan), o sea, un total de cuarenta cédigos.

Puede decirse que las caracteristicas editoriales y de
composicion de esta primera recopilacion son insélitas: se tratade
una obra encuadernada con tapa dura, profusamente coloriday
de dimensiones colosales: casi sesenta centimetros de alto por
treinta de ancho. Sus paginas se despliegan en tres hacia cada
lado, por lo cual su manejo requiere un espacio libre de casi dos
metros, fo que hace pensar en enormes mesas de amplisimas
bibliotecas privadas en residencias fastuosas y afrancesadas de la
oligarquia porfirista. Los cddigos se publican en sus respectivos
idiomas (castellano, francés, portuguds, italiano v latin} y no estan
por orden, sino encolumnados wno junto al otro segiin la progresidn
numeérica de los articulos, de modo que en columnas paralelas se
franscriben textos que no tienen ninguna relacion temética con los
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que siguen en orden horizontal. En la primera pagina desplegable,
cada columna esté encabezada por la bandera del respectivo
pais a todo color, pero en las paginas siguientes, es decir,enel
resto del libro, es muy facil confundir los textos. Estas
particularidades hacen que la obra sea de dificilisimo manejo, €
incluso que requiera una manipulacion harto meticulosa parano
dafiar 1a encuadernacién o las pdginas. El texto culmina con un
indice alfabético de libros, titulos, capitulos, secciones y pérrafos,
y los indices de los cuarenta codigos publicados.

Al promediar el siglo XX, en 1946, o sea, cuarenta y siete
afios después delapublicacién mexicana, vio lahizla obra de Jiménez
de Astia y Carsi Zacarés®, en dos voliimenes en papel Biblia,
editados en Caracas e impresos en Buenos Aires, donde también
esta fechado el prélogo. Jiménez de Astia llevaa caboun estudio de
legislacitn comparada de cuatrocientas dieciocho paginas, publicado
en el primertomo (se divide en cinco capiiulos: historia, orientacion
delos codigos vigentes, parte general, parte especial y posibilidad y
dificultad de unificar los codigos penales en Iberoamérica). Carsi
Zacarés tuvo a su cargo €l indice analitico alfabético, que ocupa

desde lapagina 917 hastala 1,270 del segundo tomo. Los codigos
de Haiti y del Brasil se publican en castellano.

Treinta y dos afios transcurrieron desde la segunda
publicacidn conjunta, hasta que en 1978 aparecié en Buenos
Aires el primer tomo de la recopilacion de Levene y Zaffaroni, al
que siguieron los dos tomos sucesivos en 1979 y el cuarto en
1980*. El prologo esta fechado en 1975 y la demorada tarea de
impresion obligd a revisar textos y también indices. La edicién
contiene wmna breve noticia histérica y analiza algunas disposiciones
generales en cuarenta y cinco paginas. En el cuarto tomo se
publican los cinco proyectos mas recientes en su momento y el
texto del Hamado “cddigo penal tipo Jatinoamericano”. También
enesta edicion los codigos del Brasil y de Haitf se publicaronen
castellano. Las tiltimas setenta y siete piginas del cuarto tomo
estan dedicadas al indice alfabético tematico. En pocos afios
esta publicacién quedé desactualizada, pues en la década
siguiente al menos cinco de los textos publicados fueron
integramente reemplazados y ofros cinco sustancialmente
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modificados, los proyectos perdieron vigencia y, en general, a
configuracién y la tendencia de la codificacion penal
latinoamericana cambio notoriamente®

A partir de 1994, la Universidad de Salamanca comienza
la publicacién de los codigos penales de 1a region, en que cada
volumen esta precedido por una investigacion historica a cargo
de diferentes autores, en el marco de una investigacion realizada
con el apoyo de la Diputacion Provincial de Salamanca. La
publicacion se lleva a cabo en Bogot4 vy es el mas reciente y
cuidado ensayo de publicacion conjunta®,

Enrigor, no creemos que el soporte de papel sea totalmente
sustituible en la labor del comparatista, pero es claro que la
tecniologia electronica permite proveer nuevas recopilaciones que
eviten la necesidad de rebacer permanentemente las anteriores
con soporte de papel, sin que por ello el comparatista se halle
desprotegido frente a los constantes cambios legislativos,
introducidos por los inquietos y a veces desconcertados
legisladores de nuestra regidn. Las referencias historicas y
detallados estudios legislativos referidos a cada c6digo penal,
puede hallarlos el lector en la ultima recopilacién mencionada,
esto es, en las cuidadosas presentaciones de la Universidad de
Salamanca que preceden cada uno de 1os cédigos publicados
en Bogot4. Seria absurdo por nuestra parte, pretender sustituir
lo que ha sido llevado a cabo por un equipo internacional de
especialistas, sin contar con que la duplicidad de tareas siempre
importa una insensatez. Por ello, el principal objetivo de esta
recopilacion es presentar los cadigos penales de América Latina
en la forma en que se hallaban vigentes el 31 de diciembre de
1999, para lo cual se ha recurrido a un especialista en cada pais’ .

Normalmente, una obra de esta naturaleza es consultada
por quien investiga un tema en particular y, solo
excepcionalmente, por un comparatista, o sea que, lo usual es
que sea Gtil a quien no es un profesional del comparatismo, sino
sélo un “amateur” cuyo interés técnico es la investigacion deun
problema o institucidn determinada y, las més de las veces, pama
cumplir con el tradicional capitulo de legislacion comparada de

Ly
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toda monografia estructurada conforme a canones clasicos. En
cualquier caso, es decir, sea que el consultante sea un
comparatista, 0 bien, sea un ocasional interesado en la
comparacidn con motivo de un tema o institucién particular,
creemos que 1a mera comparacién de textos y soluciones legales
en forma de corte transversal, limitindose a mostrar Ias diferentes
soluciones y las coincidencias y disidencias entre fextos, s por
lo menos una labor simplista que no resulta Gtil a pinguno de
ambos. En principio, una comparacion por temas e instituciones,
llevada a cabo con seriedad cientifica, no puede limitarse a la
ley, sino que debiera abarcar la vida del fexio, con informacion
sobre su aplicacién y frecuencia y, ademas, completada con la
interpretacion jurisprudencial y doctrinaria de cada pais. Es
sabido que existen multiples disposiciones legales que
practicamente no se aplican, tipos penales olvidados en los
codigos que jamas han tenido vigencia real, otros que se arrastran
de codigo a cddigo, sin que siquiera el legislador local haya
meditado en ellos al sancionarlos, en tanto que hay ofros de muy
frecuente uso prctico y a cuyo respecto sucle debatirse on la
doetring, apelarse para su comprension a teoria penal extranjera
y dividir las opiniones, no sdlo dogméticas sino también
jurisprudenciales. La labor del comparatista en este sentido,
pretendiendo abarcar todas las disposiciones de todos los
codigos de la region, seria ciclopea y solo realizable en el marco
deuna investigacion con recursos faradnicos. Dado lo inviable
de esta tarea, la tentativa de andlisis comparativo transversal que
puede hacer el presentador de una recopilacion de esta naturaleza,
siempre arrojard un resultado discutible y defectuoso para el
comparatista profesional, en tanto que para el investigador
ocasionalmente asomado a estos textos v ansioso de un analisis

agotador y profundo de la institucion que le preocupa, siempre
sera insuficiente.

_ Por ello, tanto en la presentacion de los textos de la
Universidad de Salamanca, como de 1a presente recopilacion
que prescinde de la base de papel, creemos preferible que los
lectores dispongan de una informacién previa que les permita
comprender la genealogia de lo que tienen ante su vista, Los
cbdigos penales no nacen del vacio ni son inventados en totalidad,
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sino que tienen genealogia, es decir, gue descienden de otros
codigos, de modo que configuran familias de textos, que
responden a sus ideologias particulares, sin perjuicio de las
combinaciones mis 0 menos eclécticas, por lo general poco
recomendables. Cuando se pretenden analizar las regulaciones
de instituciones en particular, prescindiendo de las respectivas
genealogias, se cac en una exposicién ideoldgicamente
descontextualizada, con grave riesgo de perder el hilo conductor
de la elaboracion total del texto, es decir, las ideas rectoras que
determinaron su arguitectura.

Un codigo, en términos modernos, es un texto legal, es
decir, una tinica ley, que procura abarcar la regulacion de toda
una rama del saber juridico. Esta moderna concepcion de
“codigo” se vincula al enciclopedismo, que pretendia sintetizar y
exponer todo lo concerniente a cada rama del saber humano.
Se trata de un texto sisteméatico, por oposicion a los vigjos codigos
premodernos, que eran textos consolidados, como las
“recopilaciones” espafiolas o las “ordenaciones” portuguesas.
Laidea de codigos sistematicos se fue abriendo paso por efecto
de necesidades de gobierno. Cuando se incrementd la
centralizacion estatal, fueron cada vez mas convenientes los
codigos sisterndticos, para permitir que la voluntad del poder
central se realizase en forma pareja en todo el territorio.®

Tanto la codificacién como el enciclopedismo fueron
esfuerzos de la modernidad por laracionalidad, exponiendo y
agotando sistematicamente un contenido para hacerlo accesible
y no contradictorio. De alli que sea imporiante 1a idea rectora de
todo cédigo, que es la que preside su sistemdtica y determina
sus conceptos angulares,

Siendo los codigos auténticos productos de la modemidad
v, por ende, de la racionalidad republicana, es logico que la
codificaci6n se encuentre hoy en crisis en el mundo, amenazada
por una descodificacién y desideologizacion, es decir, porla
anarquia legislativa de “leyes especiales™ y por la pérdida de
lineas maestras orientadoras de la legislacion penal. El desprecio
por las ideas rectoras o ideologias—en el sano sentido positivo
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de Ia expresién-, no es més que un desprecio por la racionalidad,
oculto ii};;ieé)sel disfraz de superacion de la “modemnidad”. Dealli
que, cuando se ofrece una recopilacion del fruto vigente a la
experiencia codificadora latinoametricana, sea bueno comenzar
por explicar de donde proviene, es decir, exponer su gencalogia,
para luego contrastarla con la situacion vigente, o sea, con las
pulsiones de los estados policiales que amenazan a los estados
de derecho, desbordando los limites liberales —las garantias- al
poder punitivo, en mltiples, anérquicas y antojadizas “leyes
penales especiales” y disposiciones penales enquistadas en leyes
no penales.

Cuando un codigo esta bien elaborado debe responder a
una arquitectura que permita al juez y al doctrinario (e incluso al
cludadano) saber en qué lugar hallard cada cosa. De alli que
quien compare, por ejemplo el codigo de Bavierade 1813 y el
codigo austriaco de 1974, tendrd la sensacion de pasar de un
magnifico palacio de Ia “belle epoque” a un edificio modernisimo
y funcional, o quien se detenga en el cddigo de Zanardelli y lea
tuego el de Rocea, verd que, sin solucion de continuidad, pasa
de un edificio arménico y barroco que recuerda las galerias de
Milén, a otro macize y cuadrado, caracterizado por el
monumentalismo, la frontalidad y la simetria que evoca la fea
arquitectura ciclopea del régimen que lo sancioné. También hay
codigos inhdspitos v grises, con escaleras y corredores
laberinticos, puertas que se abrenal vacio y balcones que enfrentan
muros; son resultado de la yuxtaposicion incoherente de
soluciones particulares, obtenidas por corte transversal, sin hilo
conductor ideolégico. La primera parte de esta breve
introduccidn se dedicaré a exponer la genealogia de los cédigos
penales latinoamericanos, es decir, dénde hallaron inspiracion
sus arquitectos y qué significaban las ideas rectoras en sus
contextos originarios de aparicidn. La segunda sera dedicada,
muy escuetamente, a las pulsiones que estan procurando destruir
esta tendencia racional y republicana con un acelerado proceso
de descodificacion, desideologizacion y, en definitiva, de agresién
al estado de derecho,




Codigos Penales de Latinoamérica

L. GENEALOGIA DE LA CODIFICACION
PENAL LATINOAMERICANA

1. FORMACION DE LAS FAMILIAS DE
CODIGOS

Por “genealogia” no entendemos la mera “historia”. A
diferencia de la historia, la genealogia de las disposiciones penales
—especialmente de los tipos- apunta a un dato de realidad: se
refiere a los intereses que el legislador histérico cree que colisionan
en el conflicto que tipifica y el sentido con que ese legislador
quiso decidirto al someterto al poder punitivo.? Por supuesto
que esto no descarta la posibilidad de que el propio legislador
histérico originario ignorase que no lo decidia en el sentido
proclamado, pero 1o que es claro es que su tipificacion y
criminalizacién primaria producia cierto efecto en la opinidn de
los sectores que le interesaba satisfacer o tranquilizar. Por lo
general, las criminalizaciones primarias responden originariamente
a una situacién que se “desnormaliza” y que demanda una
“renormalizacion”, en todo lo cual juegan tanto intereses cormo
imaginario social y, especialmente, imaginario de los sectores
hegeménicos. Puede afirmarse, pues, que la legislacién
comparada proporciona los materiales para la historia, y ésta, a
su vez, la pista para la genealogia.

Es imaginable la forma en que la pista de la genealogia se
pierde cuando un texto se importa y, mas ain, cuando se recorta,
se simplifica y se combina con otros recortes y elementos, sin
atender mucho a su compatibilidad. Nadie puede ignorar la
importante influencia de cédigos europeos harto diferentes enla
codificacién penal de América Latina y, por consiguiente,
preguntarse, qué semejanza pueden tener las sociedades peruana
de los afios veinte con Ia suiza del proyecto de Stooss, la argentina
de fines del siglo XIX con la bavara de comienzos de ese siglo,
la dominicana o la haitiana con la francesa de tiempos
bonapartistas, la venezolana con la italiana del cédigo de
Zanardelli, la brasilefia o 1a uruguaya con la italiana del cddigo
deRoceo, ola paraguaya con la alemana de la Repiiblica Federal,
pero lo cierto es que en todos esos paises se introdujeron textos

BLIOTECA DE LA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
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penales que habian sido concebidos conforme a juegos de
intereses e imaginarios publicos y hegemdnicos de sociedades
con conflictividades completamente diferentes. Son estos
contextos originarios los que muy brevemente pretendemos
recuperar e estas paginas.

La codificacion penal de América Latina presenta un
mosaico de elementos ideolégicos provenientes de Europa, que
algunas veces son casi supervivencias, lo que da la sensacién de
un conjunto poco ordenado de dinosaurios vivos y computadoras,
que resulta de Ja importacion de textos -a veces parciales- de
los cédigos de modelos continentales europeos. El fenémeno
tampoco es totalmente originat de esta regidn, pues en medida
diferente fue conocido en Europa en el siglo XIX, donde los
primeros cédigos y proyectos no sirvieron como grandes
modelos'® v la codificacion se consolidd a partir del codigo de
Napoledn, pues los que luego se sancionaron se guiaron
metodologicamente por ese modelo, apartindose o siguiendo
su plan y sus soluciones, de modo que cada texto que se aparto
del modelo bonapartista en forma ideoldgicamente coherente,
devino él mismo un modelo.

Laa particularidad del fendmeno latinoamericano fue que
esos modelos casi siempre se importaron, en ocasiones sin
comprender su ideologia, casi nunca tomando en cuenta la realidad
local y, a veces, combinando soluciones de diferentes modelos
en forma poco coherente. Aun menos frecuentes fueron las veces
que se aportaron soluciones propias vy, cuando se lo hizo, por
regla no fueron muy atinadas, quedando algunas en el nivel de
las curiosidades. En general, la falta de comprensién de Ia
ideologia de los modelos adoptados, proviene de que los mismos
fueron casi siempre decididos por técnicos que disputaban
espacios dentro de sus corporaciones, particularmente a partir
de mediados del siglo pasado, es decir, superada la etapa de los
ﬁ%os plz;:bms. A egiiq debe agregarse que estos técnicos no

rocutaban prestigio en sus corporaciones, que siempre
fueron bastante débiles, sino que protagonizaban 1?{3 marcad% e
intenso intercambio de personalidades entre la corporacion
judicial y 1a politica, por lo cual el protagonismo codificador fue
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también una via de ascenso en la carrera politica. El extraordinario
éxito continental de los modelos espafioles de 1848, 1850 y
1870, por ejemplo, no obedecié a ninguna ideuntificacion
ideologica con éstos, sino a que esos textos fueron comentados
por muchos autores ilustres!! y eso facilitaba su interpretacion
judicial. Las combinaciones arbitrarias de soluciones fuera de
contexto y las curiosidades, suelen ser resultado de las disputas
del poder corporativo, de protagonismo politico, de eventuales
interferencias politicas coyunturales en &mbito legislativo, algunas
por mero antojo, como de afanes de notoriedad o de
pragmatismo y de urgencia.

La omision de la consideracién de la realidad de cada
pais es una cuestion mas compleja e interesante, No es ajeno a
esa circunstancia el hiato entre realidad politica y legislacién
vigente que protagonizé la regidn hasta las primeras décadas del
siglo XX. Terminadas las guerras civiles del siglo XIX, todos los
paises de la region se organizaron formalmente como repiblicas,
sobre labase de constiticiones liberales, generalmente inspiradas
en las de los Estados Unidos, pero en realidad, fueron repiiblicas
oligdrquicas, dominadas por las nuevas elites locales. Mientras
las constituciones declamaban garantias y sancionaban el principio
de soberania popular, en la realidad politica las elecciones eran
fraudulentas, el voto calificado o neutralizado y la violencia
terrateniente generaba situactones de servidumbre, en la que
permanecia la mayor parte de las poblaciones. En este contexto,
poco importaba la sancién de codigos penales que poco onada
tenfan que ver con la realidad conflictiva del pafs.

En cierto sentido, puede afirmarse que, una vez superada
la etapa de ﬂrgamzacmn en que los pioneros -conservadores y
liberales- creian realmente en la efectividad del derecho, los
grupos dominantes fueron mas o menos conscientes de que,
cualquiera sea el c0digo que se elija, el aparato de poder no
sufriria mayores cambios, porque: ) siempre se controlaba
politicamente a los jueces; b) el modelo de policia continuaba
siendo centralizado, militarizado, verticalizado, corporative y
dependiente del poder ejecutiva; y cyel pmcesopmaloo&t:mba
siendo Inquisitorio.
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a) Los poderes judiciales de América Latina estan todos
organizados corporativamente, o sea, gobernados por sus
clipulas, y su designacién -salvo Brasil- es meramente politica o
bien por cooptacion del 6rgano supremo, a su vez nombrado
politicamente, a veces por periodos relativamente breves. En
los tiempos de las repiiblicas oligérquicas, los jueces se
identificaban con las ideologias de las elites y en algunos casos
fueron sus custodios; posteriormente, las diferentes coyunturas
politicas condicionaron sus actitudes, no siendo posible atribuirles
rigurosainente cierta coherencia en la concepcidn del mundo™

b) América Latina copid en buena medida las instituciones
de la Constitucién de los Estados Unidos, pero luego quiso
realizar esas instituciones de Ja Carta de Virginia mediante una
fuerza piblica creada a imagen y semejanza de la policia
borboénica francesa, Nunca se conocio en la regidn el “sherif”
electo ni la policia comunitaria, sino 1a policia verticalizada y
militarizada, con funciones de seguridad, de investigacion, de
policia municipal y de cuerpo penitenciario, en ocasiones con
ung pluralidad de organismos, pero todos dependientes del poder
gjecutivo, El sistema federal de algunos paises preservé en parte
la pluralidad policial, aunque sin que ello fortaleciese las politicas
municiples, sino el poder de los ejecutivos locales, que con
frecuencia las usaron como ejéreitos en las luchas intestinas. Lo
cierto ¢s que sin poderes judiciales ni ministerios pablicos
independientes, tampoco es posible concebir policias de
investigacion independientes; en la conflictividad wrbana creciente,
tampoco puede pretenderse una policia de seguridad
responsable, cuando se lamanipula para controlar socialmente
una sociedad compleja, fragmentada y con enorme polarizacién
derigueza,

¢) La estructura procesal latinoamericana proviene del
modelo napoleénico, generalmente tomado en forma indirecta,
es decir, a través del modelo de codigo procesal espafiol de la
restauracion boxbémca. En este sentido, la creacién Legislativa
ha sido muy limitada, moviéndose entre el codigo de Napoledn
yelde Rocco. La afirmacién de que los sistemas procesales
son mixtos no alcanza a ocultar su clara filiacion
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inquisitoria® . En la regi6n es corriente que las policias cumplan
funciones instructorias y hasta propiamente judiciales (en faltas,
peligrosidad, detenciones de seguridad, etc.). En todos los
codigos los jueces de instruccion tienen facultades de investigacion
amplisimas {que suelen delegar en las policias dependientes del
ejecutivo y a las que temen) y la defensa es muy limitada en esta
etapa. Todo esto sin contar con que, en los diferentes periodos
histéricos, por diversas razones (prevencion del abigeato, de la
vagancia, de la seguridad de los caminos, de la criminalidad
politica, de las bandas armadas, del terrorismo o del narcotréfico)
aumentan las facultades judiciales de las policias, las fuerzas
armadas adguieren funciones policiales y judiciales (ley marcial
o estatutos de seguridad o de excepcion) y los procesos penales
judiciales agudizan sus caracteres inquisitorios (desde la
“reformatio in pejus” a la posibilidad de introducir pruebas de
oficio, hasta los actuales jueces y testigos sin rostro, por ejemplo).
Enrigor, el codigo penal es reemplazado en buena parte por el
cddigo procesal penal, pues a traveés de la prisidn preventiva (y
la consiguiente regulacidn de la excarcelacion), con procesos
interminables, se ejecuta la pena privativa de la libertad bajo el
pretexto de la prisién o detencion preventiva. La verdadera pena
es la prisién preventiva, la verdadera sentencia es el auto de
procesamiento que la dispone, y la sentencia formal es una suerte
de recurse de revisidn extraordinario, todo como resultado de
la distorsion institucional (o inversion del sistema penal) que
provoca la omision de la dimension temporal del proceso, sin
contar con la consagracion procesal de latorturaa través de la
incomunicacién y de la facultad policial de requisar y fomar
declaraciones, que constituyen su oportunidad.

Las elites infuyen que importa poco qué codigo penal se
halla vigente, siempre que se conserven las mencionadas
estructuras del aparato punitivo. Cuando ello sucede, libran Ia
discusitn codificadora a los técnicos, que disputan sus propios
espacios corporativos e imaginan efectos sociales que nada tiene
que ver con la realidad de poder que creen controlar y programar.
Otras veces, los politicos creen reatmente en Ia eficaciamilagrosa
de los cOdigos € intervienen activamente en la seleccitn de los
modelos, pero la mayoria de sus intervenciones obedece a afanes
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de notoriedad clientelista, aunque racionalizados por los
pretendidos efectos sociales que terminan por creer.

En cualquier caso, es necesario tener presente que las
redacciones de los codigos penales latinoamericanos siempre
estuvieron a cargo de minorias més o menos alejadas de los
sectores carenciados de 1a poblacidn, casi tanto como de la
realidad operativa de un poder punitivo dedicado casi
exclusivamente al control social de masas miserables. Salvo la
ingenuidad de los primeros legisladores, los cddigos penales
Iatinoamericanos no fueron pensados nunca por las elites de las
repriblicas oligarquicas del siglo XIX —y ni siquiera por los
politicos del siglo XX- como un instrumento de gobierno, al estilo
de Tos codigos absolutos europeos, iniciados con la “Constitutio
Criminalis Carolina” para Alemania de 1532, ni tamopoco como
concesiones del absohutismo flustrado —como la Teresiana, la
Josefina, la Instruccidn de Catalina de Rusia o el propio codigo
leopoldino toscano-, pero tampoco fueron productos
republicanos elaborados a partir de luchas por la obtencion de
espacios pliblicos democréticos que debian preservarse mediante
garantias. La sancién de los codigos penales en América Latina
s mas antojadiza, y pudo permitirse el fujo de copiar textos en
forma més o menos arbitraria, porque en definitiva, los sectores
hegemonicos se preocuparon mucho més de mentener inalteradas
las estructuras autoritarias de sus policias y la subordinacién

politica del poder judicial, que de lo que expresaban las palabras
delaleypenal.

En este contexto general fueron Hegando y se incorporaron
los modelos y lasideas, comenzando con un corte aparentemente
absolutoe entre las legislaciones coloniales y las nacionales
posteriores a la emancipacién politica . Decimos gue este corte
solo parece ser absoluto, porque es necesario tener en cuenta
que hubo una continuidad generalmente muy poco observada: el
control social punitivo mas extendido y usual, que afectabaala
mayor parte de nuestras poblaciones, no se distinguié tan
radicalmente, pues continnaron las Jeyes coloniales u otras muy
similares o peores. Por regla esto se ignora porque se repara en
los delitos graves y formalizados y 1o se presta Ia atencién que
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merecen los pequefios injustos, como vagancia, mendicidad,
peligrosidad, etc., es decir, las leyes de leva y otras anaiogas,
por las que se eliminaban los “vagos y malentretenidos”, que
continuaban sin mayores cambios. Las leyes de Teva
(incorporacion forzada a los ejércitos o a obras ptiblicas de vagos,
prostitutas, alcoholicos y, en general, personas molestas a la
policia, es decir, los indeseables) corresponden a sociedades
rurales; la industrializacion neocolonialista provocaria cambios y
elviejo sistema de levas pasaria a ser un sistema contravencional
o de peligrosidad social®™ .

Producida la emancipacion politica y frustrados los ideales
continentales bolivarianos y sanmartinianos en las ex-colonias
espafiolas, con la balcanizacién de sus territorios, aunque
preservada la unidad de las portuguesas por el imperio, en todas
ellas se enfrentaron los intereses de los centros urbanos y,
especialmente, de los puertos, con los intereses mediterrineos,
vinculados los primeros mas intimamente a la economia
mercantilista neo-colonialista liderada por Gran Bretafia y los
segundos a la economia colonial extractiva y arfesanal. Aunque
~como era de esperar, dada fa configuracion del poder mundial-
terminaron triunfando los primeros, las luchas entre los que se
dieron en llamar liberales y conservadores, unitarios y federales,
colorados y blancos, efc. sigui6 un curso particular en cada pais,
frecuentemente signado como lucha religiosa y jalonado por
episodios sangrientos y también curiosos, como la extrafia
aventura de Maximiliano de Habsburgo en México. Esta lucha
decae recién en la segunda mitad del siglo XIX y durante la
misma se sancionaron los primeros codigos penales del continente.

Estas fueron las condiciones politicas generales del primer
desembarco de modelos de codigos penales, por regla general
traidos por los liberales, convencidos de la bondad de Ia codificacion,
aunque tampoco faltaron conservadores plegados al mismo
convencimiento, pero siempre con menor entusiasmo 0 eco.

Los primeros en Hegar fueron: el codigo de Espaﬂa de

1822 v el codigo de Napoledn. Tarnbién en forma mas indirecta
el proyecto de Meile Freire (1786) para Portugal y con muy
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buen suceso el de Livingston para Louisiana (1825). Por una via
completamente independiente, por influencia francesa se introdujo
el codigo de Napoledn en Haitf, impuesto al territorio de la
Reptiblica Dominicana durante el dominio haitiano, y mantenido
en ese pals después de su independencia.

Las ideas que rondaban estos textos, aparte de las de algunos
de sus ilustres redactores -Mello Freire y Livingston- eran las de
Beccaria, Filangieri, Benthamyy Lardizébal, ampliamente difundidos
entre los latincamericanos. De este modo tuvo lugar la primera
codificacion continental, construida sobre Ia base de estos
modelos'®, casi siempre adoptados integramente: el cddigo
Napoleon en Haitl y la Republica Dorminicana, vigentes hastahoy'’ ;
el espafiol de 1822 en El Salvador’®, Bolivia!®, Veracruz?®,
Beuador™ , etc.; el de Louisiana en Guatemala y Nicaragua®, etc.
Sinembargo, también en tiempos de este primer desembarco hubo
una obra codificadora original, cuya menci6n no podemos omitir,
que fue ¢} Codigo do Império do Brasil de 1830, en el que
convergen de alguna manera Bentham, Livingston y Mello Freire.
Este interesantisimo perfodo nos obliga a referiros someramente
& sus inspiradores ideoldgicos y 2 un breve andlisis de fas estructuras
¢ ideologias de sus modelos, como también del imico texto con
factura propia que results dela importacién.

El segundo desembarco de modelos europeos se produjo
ya entrada la segunda mitad del siglo XIX y los que cundieron
fueron los codigos espaioles de 1848-1850 y 1870, el primer
chdigo nacional itatiano o Codice Zanardelli,

Enmenor extension cabe mencionar al codigo de Bélgica,
casi limitado al cédigo Garcia Moreno del Bcuador® yauna
parcial influencia sobre el codigo de Chile? . Igualmente, debe
mencionarse el codigo de Baviera de 1813, que Hega tardiamente
y limitadoa la primera codificacion argenting® y a su influencia
(Paraguay y ecos parciales en otros pafsesy y el holandés de
1881, cuya elaboracion fue bastante paralela a la italiana?’ y
que esth profusamente citado en el proyecto argentino de 18912




Codigos Penales de Latinpamérica

Los mismos navios quetransportaban estos cddigos europeos
y que llevaban a las metropolis de ese continente a los penalistas y
politicos latinoamericanos, también transportaron a América los
primeros impulsos del positivismo crimindlogo faliano y francés,
pudiendo afirmarse que es el periodo de fimdacion de la criminologia
latinoamericana por via y obra de médicos alienistas y legistas, siendo
los més commotados José Ingenieros® en la Argentina y Raiowmndo
NinaRodrigues® en Brasil. Latinoamérica estaba presta a recibir
esa influencia’ , toda vez que el racismo spenceriano se habia
convertido en el discurso dominante entre las oligarquias locales®,
que de ese modo pasaban a ser la vanguardia iluminada de la
civilizacion, legitimando su fraude electoral e, incluso, pretendiendo
Hevara cabouna labor protectora patriarcal respecto de la poblacion
reducidaaservidumbre®

No es raro que ¢l tercer desembarco de textos europeos
transportase las manifestaciones y ecos del positivismo
criminologico, avidamente aguardado en ¢l continente americano.
Pese a los esfuerzos de contencion del avance positivista®, el
derecho penal se degradaba a derecho policial de seguridad, la
pena perdia su jerarquia y nada la diferenciaba de la coercion
administrativa directa, la inferioridad biologica del infractor se
volvia verdad dogmética y, por ende, la superioridad bioldgica
de los jueces sanos legitimaba la hegemonia de las clases
superiores en su satud fisica y, por ende, moral, que Ia preservaba
de las “lacras” sociales de los inferiores. Desde mucho antes del
surgimiento del positivismo se habia observado en Europa, por
obra de policias, la necesidad de controlar a las “clases
peligrosas™ . Por ello, el tercer desembarco de modelos
corresponde a la recepcién de textos en los que, en mayor o
menor medida, se incorporaban elementos peligrosistas, desde
el Proyecto de Ferri hasta los que combinan penas y medidas (el
proyecto de Stooss y el codigo de Rocceo).

Este impulso tiene lugar a partir de la tercera década del
siglo XX e impacta a México, Cuba, Colombia, Brasil, Uruguay
y Perti. Se trata de un permdo convulsionado, con
manifestaciones politicas muy diferentes, producto de Ia qmebm
del anterior modelo de repiblicas oligarquicas, pero signado por
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un disciplinamiento que habia perdido la fe enun orden mas o
menos kantiano -por llamarle de alguna manera- y que con
discurso cientifico consagraba una ideologia verticalista o de
sociedades corporativizadas, en medio de movimientos
populares, reformas, revoluciones, dictaduras de estilo tradicional
etc. Se trata de un periodo en el que Ia doctrina regional fue, en
ocasiones, abiertamente positivista, pero tantbién hubo autores
que criticaban fertemente al positivismo en las teorfas del delito,
aunque concedian un amplio margen a la peligrosidad enla teoria
delapenay de las medidas, cuando no aceptaban abiertamente
el estado peligroso sin delito, o bien, no reparaban en que éste
se hallaba vigente en funcion de leyes que concedian funciones
Jjudiciales y punitivas a las policias, con pretexto de su pretendida
naturaleza administrativa.

El cuarto desembarco tuvo Iugar a partir de los afios
sesenta del siglo XX, con la llegada del proyecto oficial alemén
de 1962 y del proyecto alternativo alemdan de 1966. A caballo
entre el tercer y el cuarto desembarco puede considerarse el
Hamado “cédigo penal tipo latinoamericano”, cuya preparacién
comenzd en 1963. En verdad, los modelos del tercer y cuarto
desernbarco se confunden, salvo en los casos de influencias claras
y manifiestas. Sus efectos se han sentido en casi toda América
Central, Panam4, Colombia, Bolivia, etc. Puede afirmarse que
este proceso corresponde al periodo de seguridad nacional, en
que los ideales de democracia estable se hunden ante la
proliferacidn de golpes de Estadoy 1a guerra centroamericana,
aunque no seria justo decir que le fue funcional, porque, en
verdad, las dictaduras de seguridad nacional no se preocuparon
mnucho por la elaboracion de cédigos penales conforme a sus
pautas, sino que sancionaron legislaciones aberrantes, fuera de
todo contexto constitucional y, ademas, apelaron a un sistema
penal paralelo y subterrdneo, que se vatié del secuestro, el robo,
Iatortura, la violacion, el homicidio y, por cierto, Ia desaparicion
forzada de personas.

Desde que cesaron fas dictaduras de seguridad nacional,
se puede observar una saludable reaccitn contra las medidas
de seguridad posdelictuales y, en general, contra todo derecho
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penal que no se oriente por la culpabilidad, aunque a veces se lo
haga timidamente. Pueden sefialarse los ejemplos de Brasil,
Colombia, Uruguay, Pertt y Costa Rica, donde tiende a
desaparecer 0 a minimizarse la reincidencia y a reducirse o
suprimirse las medidas para habituales y andlogas, Es de lamentar
en el codigo paraguayo, la inclusién de una medida de seguridad
para habituales, que también responde a la tradicion de Stooss,
que bajo ese nombre oculta la vieja relegacion suropea.

EN
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2. EL PRIMER DESEMBARCO DE MODELOS.
2.1. Los inspiradores ideologicos.
2.1.1, La llegada de Becearia.

El libro de Beccaria se tradujo al castellano en 1774 por
don Juan Antonio de Las Casas, aunqgue no se sabe quién era cn
realidad el traductor. En carta que Pietro Giusti dirige a Beccaria,
se refiers al fraductor como el Abate Juan Antonio de Las Casas
y reflexiona sobre el apellido del mismo, recordando al famoso
fray Bartolomé de Las Casas. No se sabe si era su verdadero
nombre u ocultaba a un tal Abate Juan Alves o Alvarez,
mencionado por Alejandro Verri como el verdadero traductor
de Beccaria. Sin mayor fundamento se ha afirmado que el
verdadero traductor era el propio Campomanes, version gue
recogen Cant y Nypels®® 97 .

Los traductores espafioles de Beccaria siguieron siendo casi
anénimos durante muchos afios, como sucede con Juan Riberaen
1820 y con el misterioso traductor de 1822, cuya reedicion se
hizo en 1828, constituyendo la version castellana més difundida® .

_ Deestaforma, lo cierto fue que Beocaria se difundié entre
la lustracién latincamericana y, practicamente, no hay obra de la
materia que no haga referencia a él, no s6lo entre los autores

locales -que muy poco elaboraron- sino entre los mismos autores
de los modelos adoptados. '

Becca;’%a Hegé, pues, en medio de la literatura prohibida
delallustracion, Sus ideas moderadoras, su oposicién a la pena
de muerte, a Ia tortura, el objetivo preventivo general de las
penas, ctc., fueron el clima en que llegaron los modelos y en el
que &stos se habian gestado, Su influencia no fue, en general,
directamente percibida en la regién, sino receptada a través de
los codigos que se importaban® . Beccaria estd citado en los
debates de} codigo espafiol de 1822, en el proyecto portugués
de Mello Freire, en los trabajos de Livingston, etc. No es
necesanio abundar en su influencia sobre toda la primera
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codificacién penal, por lo cual, no podia estar ausente de una
tarea pionera de codificacion, aunque ésta tuviese lugar en paises
sumamente distantes de su origen.

2.1.2. Filangieri.

Muchas veces se ha observado que el nivel téenico juridico de
Beccaria distaba desermuy destacado® . Su obra penal précticamente
seredujoa su famosisimo libro, que debe ser considerado como una
obra politica mas que juridica® . A todas luces més jurista fue su

: litano, Gaetano Filangieri ytambién masuniversal,
Hombre del Iuminismo, su “Scienza della Legislazione” es més
abarcativa, siendo su peso sobre los politicos y legisladores mucho
mayor, debido a las materias que trataba, vinculadas directamente a
susintereses inmediatos.

Filangieri fue también traducido al castellano en forma muy
problemética, pero siempre temprana, Hubo tres traducciones de
su obra, parece que las dos primeras truncas®, pero de cualquier
manera la dltima -de 1820- adquirié amplia difusion en América,
Filangieri ejercié considerable peso sobre los legisladores espafioles
autores del codigo de 1822% y en general en la legislacton espafiola
delperiodo liberal* . Incluso tardiamente se publico una sintesis
castellana de las ideas de este autor®® .

Laconcepeidn de Ja pena de Filangierino era muy diferente
de la de Beccaria: era para el objeto de la pena impedir que el
delincuente cometa nuevos males y también, retraer a los otros
de la tentacién de cometer nuevos delitos* . La diferencia entre
ambos finca en la mayor precision que acerca de las leyes
criminales tienen las propuestas de Filangieni. Tanto Beccaria
como Filangieri eran hijos de la ilustracién y es muy dificil
establecer los limites entre esta actitud politica y la del liberalismo
en los casos concretos, Cabe pensar que ambos se hallan en
buena medida enmarcados en el lamado despotismo ilustrado,
sus ideas no son en absoluto radicales, su pensamiento se adapta
bastanie bien a los intereses de quienes querian contener el poder
absoluto, pero al mismo tiempo preservar los derechos de una
minoria hegemonica que no es todavia la clase media productora.
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Veremos que la primera codificacion que viene a América
es, en general, dura y poco flexible, nada considerada respecto
de los grupos sociales carenciados, s decir, asentada sobrela
ficcion de laigualdad de posibilidades sociales. Este es el marco
del despotismo ilustrado o del liberalismo en favor de sectores
més privilegiados que las clases medias empresarias y mercantiles.
En este sentido 1a “Scienza” de Filangieri*” es una obra tipica,
propia de la época, pero también ideal para los intereses de las
clases criollas de las ciudades y los puertos que coincidian con
Gran Bretafia en la necesidad del libre comercio, que arruinaria
las industrias artesanales de las regiones mediterraneas de
Latinoamérica y provocaria el florecimiento de las capitales y
puertos y del comercio britdnice, hasta entonces realizado
iinicamente por medio del contrabando.

2.1.3. Lardizdbal,

Manuel de Lardizabal y Uribe tuvo en Latinoamérica mas
influencia porsu obra® que a través de su peso en la legislacién.
St bien parece haber sido citado algunas veces en el curso del
debate del cddigo de 1822, pareciera que lo ha sido maés para
dernostrar conocimiento que por haber sido seriamente tornada
en consideracion su obra® . De cualquier manera es dificil
afirmarlo, porque muchas de sus ideas eran comunes con las de

otros autores del iluminismoyy, frecuentemente estan incorporadas
altextolegal.

Lo que es indudable era que la obra de Lardizdbal se
hairla})a muy difundida en América. Pese a gue habianacidoen
México (Tlaxcala) y marcho a Espafia a los veinte afios, nunca
hizo mencion a ello, pero puede ser considerado el primer
penalista nacido en tierras americanas, Su obra data de 1782
y sus trabajos posteriores, al igual que aquélla, revelan una sélida
formacion juridica en este autor’t .

_Elpensamiento de Lardizabal, como el de Jos autores antes
mencionados, se enmarca en la misma actitud politica, Se halla
lejano de cualquier radicalismo liberal, al punto de que parte de
un contractualismo muy matizado, fundado en la naturaleza
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humana, Es muy clara la tentativa de insertar el contractualismo
en la escolastica. De cualquier forma, su obra representa un
avance notable sobre la desordenada legislacion espafiola
recopilada y suidea de la prevencion general - en la cual fundaba
también el principio de legalidad- no se alejaba mucho de la idea
central de los anteriores.

Lasideas de Lardizabal no solo se difundieron a través de su
obra, sino también porque Gutiérrez, en su “Prictica Criminal”,
publicoun “Discurso” que en cierta forma era sintesis y reproduccion
de ideas de Lardizabal, como el mismo autor reconoce™ .

2.1.4. Mello Freire.

Pascoal José de Mello Freire es mucho menos conocido
que los anteriores. Fue el penalista ilustrado portugués, aunque
Sus conocimientos y proyectos abarcaron también otros dmbitos,
Su obra juridica atm no estd traducida a lengua romance™ y el
mas importante de sus trabajos en nuestra materia es el proyecto
de Cédigo Criminal que, al igual que lo propuesto por Lardizibal
en Bspafia, constituye un avance notorio sobre la legislacion
portuguesa ordenada. Las fuentes de Mello Freire son Beccaria,
Montesquieu, Servan, Rousseau, Vermeil, Blackstone, Locke,
Voltaire, etc., es decir, todo el pensamiento iluminista. Debe
tenerse en cuenta que el proyecto de Mello Freire data de 1786,
0 sea, que también se trata de una obra pionera muy temprana.

Uno de los autores de los dos proyectos de codigo criminal
que se tomaron en cuenta para la redaccion del primer cédigo
del Brasil, fue Bernardo Pereira de Vasconcellos™ , que segtin
los autores nacionales habia sido alumno de Mello Freire™. Sea
como fuere, el trazo de este autor se puede observar en esa
primera codificacion, especialmente si tenemos en cuenta que el
proyecto de Mello Freire ya habia sido expurgado y reeditado
por el sobrino y secretario del autor™ .

2.1.5Bentham.
En tanto que los otros autores, de vertiente racionalista,

X
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deductan sus principios, Bentham, de alguna manera, inaugura o
anuncia el positivismo, al menos a nivel filoséfico™ . Sutesis es
conocida como “utilitarismo” y, en general, distinguida del
positivismo, pero con razon se ha dicho que el utilitarismo no
pasa de serun posifivismo con calculo de rentabilidad. La relacion
de Bentham con los franceses di6 lugar a la temprana traduccion
de sus obras y a la consiguiente divulgacion en esa lengua® y
también en castellano®®. La Teoria de las penas y de las
recompensas -de 1775~ fue la que alcanzé mayor difusién ¢
inspir6 a fos legisladores. La influencia de Bentham sobre el
codigo de Napoledn es clara, El rechazo de toda consideracion
aprioristica y el sostenimiento de los principios liberales por meras
razoues practicas, abria el camino hacia la posterior superacion
de esas razones practicas en funcién de descubrimientos
empiricos, que fue lo que en definitiva hizo el positivismo.

La reiribucién como medida de la pena en funcion de la
necesidad de defensasocial también la sostenia, muy claramente,
Romagnosi. La insuficiencia de esta medida para detener la
famosa “spinta criminale” la pondrd de manifiesto Carlo
Cattaneo® vy, con ello, la “controspinta penale” dejaré de tener
sumedida en el delito, para pasar a tenerla en la personalidad
del delincuente. Este serd el curso que completo el positivismo y
con elto, la muerte del derecho penal liberal estard decretada, en
funcién de necesidades practicas policiales. El discurso penal
positivista dejard de ser, de este modo, un discurso de contencion
del podgr estatal, para pasar a ser un discurso policial. Pero esta
involucion no la protagonizaré Bentham, sino que su rechazo de la
razon en favor de la utilidad, o mejor, la pretensién de que loracional
siempre coincide con lo dtil, abrird el camino hacia ese destino.

En su tiempo, laidea de laretribncion y de la exactitud en
la cantidad de dolor de la pena, llevé a Bentham a idear una
maquina de castigar® , que luego los franceses desarrollarfan
tecnicamente con fa guillotina® , es decir, la perfecta maquina de
matar con igual cantidad de dolor.

De la retribucién como necesidad racional para la
prevencion general, sustentada por Beccaria y por Filangieri,
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por Lardizabal y por Mello Freire, remontada teéricamente a
los niveles més altos de la deduccidn, aislada de todo empirismo
por Kant, se pasa a la retribucién como necesidad practica en
Bentham. En tanto que Kant se percataba de que era
peligrosisimo para la legitimacién del poder punitivo fundar Ia
pena en cualquier consideracion empirica (por ello, ¢l mas
inteligente de los doctrinarios de la pena creaba una teoriade la
pena que no admitia la contaminacién de ningiin dato de realidad),
Bentham fundaba la necesidad de la retribucién en
constderaciones practicas. Dejaba abierto el camino para el
desastre que Kant queria evitar.

Elmero repaso de los principales tedricos que influyeron
en las ideas del primer desembarco de modelos importados nos
muestira claramente que la idea de pena que todos manejaban
eraretributiva, aungue los fundamentos de tal concepcionde la
pena fuesen muy diferentes.

2.2, Las ideclogias de los textos impertados,

2.2.1. E1 Cédigo Napoleén.

Se sostiene a veces que el codigo de Napoledn es un texto
producido por la Revolucion Francesa. Nada hay mas inexacto.
Los c6digos de la revolucion®® son técnicamente pobres y se
asegura que fueron hechos en pocas horas por Merlin®, lo que
puede ser verdad o difamacién de sus criticos, pero lo cierto es
que son pobres y no sirven como modelos. Ademds, esos
codigos, con sus sistemas de penas fijas, pretendian un
retribucionismo un tanto limitado. El cédigo de Napoledn, en
lugar, es el codigo de un Imperio verticalista. Con toda razén -
desde su punto de vista- uno de los historiadores del siglo pasado
glorifica este texto observando que “las legislaciones
revolucionarias habian tenido una tendencia a enervar la accion
penal. El nuevo codigo profesa un marcado alejamiento de esa
falsa filantropia, e inaugura las represiones severas, necesarias
para el restablecimiento del orden social™® . “El pensamiento c;e
Napoleén -comenta otro- af salir de una época de subvers,z’gn
social, debe ser el de dar fuerza al poder, energia a lag penas™ .
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El primer proyecto de este cddigo fue discutido en
veinticinco sesiones en 1804, presididas personalmente por
Napoledn. El segundo proyecto, que se convirfié enley enel
chdigo de 1810, fue discutido en cuarenta y una sesiones, del 4
de octubre de 1808 al 18 de enero de 1810, a algunas de las
cuales asistio Napoledn® . La exposicién de motivos estuvo a
cargo de Bouhier, Faure v Treilhard. Conorgullo sus defensores
lo sefialan como un ejemplo que cundi6 por casi toda Europa® .

Enmuchos sentidos el texto fue fundacional, en especial
en cuanto a su metodologia. Tiene el mérito de su considerable
técnica para la época, especialmente en cuanto a la formulacién
de Ia parte especial, sumamente concisa en comparacién con las
legislaciones anteriores.

El codigo Napoledn fue sancionado en siete leyes del 13
al 20 de febrero de 1810y puesto en vigencia apartir del 1° de
enero de 1811. Con este texto se extendid la pena de muerte a
mayor mimero de casos, incluyendo la falsificacién de moneda
Y, ent caso de parricidio, iba precedida del corte de la mano,
reintroduciéndose las penas detentivas, el ergistulo v la
confiscacion general de los bienes® .

De la general estructura del cddigo y de sus disposiciones
en particular queda claro que el cédigo quiere proteger, ante
todo, al estado y su voluntad de poder, centrado en la persona
del Emperador. Como Dios habia sido reemplazado por et
estado, los delitos contra éste desplazaban a los delitos contra la
religion de otros modelos, encabezando la tabutacidn de delitos
de la parte especial. La antigua idea de la legislacién penal de
Justiniano, que es “la expresion del principio de que la
conservacion del Estado es el fundamento de la punicion™
reverdecia en el texto napolebnicoy a partir del mismo se difundird
por Europa, pasando incluso a Alemania (Sajonia, 1838;
Wiirtenberg, 1839), donde llega a ser modelo del codigo de
Prusia en 1851, que pasard a ser el c6digo imperial, vigente
hasta 1975. Cabe observar también que el codigo de Napoledn
tuyo alguna influencia alemana, a través del proyecto de
Kleischrod para Baviera, es decir, justamente del proyecto
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combatido por Feuerbach y que motivara su célebre polémica
con el autor, o sea, un cddigo intimidatorio™ . Quiza una de las
razones por las que los autores del cddigo de Napoledn no
cayeron en mas exageraciones intimidatorias fue la influencia de
Bentham. El propio Target, en la presentacion del proyecto,
afirmaba que la necesidad era lo que hacia legitima Ia pena™, Io
gue era una idea bastante moderada en comparacion con la
tendencia imperial romana que el codigo retomaba,

Elfexto partiade latriparticién de las infracciones en crimenes,
delitos y contravenciones, lo que procedia del texto de 1791. El
libro HI se ocupaba de los crimenes y de os delitos y de su punicidn.
Como es logico, dada la idea rectora del texto, el primer tifulo se
ocupa de los crimenes y delitos contra Ja cosa ptiblica y el segundo
de los crimenes y delitos conira los particulares.

No creemos que deba minimizarse el plan de un codigo,
porque generalmente es elocuente en cuanto a su tendencia
politica. Pero, ademés del plan y su priorizacion del tratamiento
de los delitos contra ¢l estado, el codigo de Napoleon es
elocuente en otras expresiones de autoritarismo verticalista, como
cuando Ilama a los delitos sexuales “delitos contra las
costumbres”, lo que indica que, junto a la libertad de la victima y
por sobre de ella, estos delitos se penan porque lesionan las
costumbres en cuya conservacion esta interesado el estado™.

Prins escribid sobre este cadigo: “L.os autores del codigo
imperial pertenecian a aquella escuela de criminalistas que, bajo
el influjo de Bentham, no enconiraban otra justificacion a la pena
que la necesidad y la utilidad. La teoria de la necesidad de las
penas conveniaal espiritu despético de Napoledn I, que imprimia
al codigo penal su individualidad e impulsaba a los criminalistas
en el camino de la exageracion de las penas, haciéndole tomar
como objetivo esencial, Ja intimidacién. Los hechos elevados a
la categoria de crimenes y de delitos andaban muy lejos de ser
todos punibles en si mismos; la tentativa se asimilaba siempre al
hecho consumado; la complicidad a la cooperacion Pnnmpal; la
pena de muerte se prodigaba con irritante profusion, a veces
acompafiada de mutilaciones; el cédigo de 1810 conservaba
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las penas aflictivas e infamantes, lamuerte civil, la cg)nﬁscacién
general de bienes, la marca y laargolla, la vigilanciadela aifa
policia del Estado. Ademas, se confundian_ os casos mas
diferentes, pudiendo decir Rossi que el legislador de 1810
castigaba en masa, a ciegas. Es evidente que el sistema adoptado
comprendia, en ciertas categorias estrechas, hechos que nada
tenian entre si de semejantes, Por (ltimo, la desproporcion entre
las penas y las infracciones era muy extrafia, y el sistema de
circunstancias agravantes inflexible”™ . Como cabe suponer en
wntexto de orden, dirigido a intirnidar, la reincidencia asumia un
papel protagdnico en las agravantes. Si alguna duda resta sobre
el verticalismo autoritario de este codigo, la disipa el texto de su
art. 65: “Ningiin crimen ni delito puede ser excusado ni lapena
mitigada, sino en el casoy las circunstancias que la ley declare el
hecho excusable o permita aplicarle una pena menos rigurosa”.

2.2.2, El Cédige Espaiiol de 1822,

Este ¢Odigo, obra penal del liberalismo espatfiol de la -
época, fue elaborado por una comision especial nombrada por
las Cortes, que dio comienzo a sus trabajos el 9 de noviembre
de 1820 y lo presento a éstas el 21 de abril de 1821, Como
miembros de la comision firmaban el proyecto los diputados
Francisco Martinez Marina, José Maria Calatrava, José Manuel
de Vadillo, Joaquin Rey, Andrés Crespo Cantolla, Francisco
Javier Caroy Lorenzo Rivera™ . Dada la demora en 1a impresion
del proyecto, la discusidn del mismo pasé a las Cortes de 1822.
En este trimite seperdid 1a minuta del proyecto, que fue hallada
luego en la mesa de un oficial de secretaria, Io que dio lugara
una investigacién y a la sancién del funcionario™ . Fn la sesion
del 10 de mayo de 1822, el presidente manifestd que halié una
inscripeidn en las actas correspondientes a la sesion del 13 de
febrero de ese afio que daba por aprobado el cédigo por las
Cortes, pero manifestaba su extrafieza y perplejidad ante la
ausencia del fexto de las correcciones, por lo cual se decidié
nombrar una comisién para que o revisase y constatase su
correspondencia con lo aprobado por las Cortes, 1a que produjo
suinforme el 21 de mayo” . Quien en las diferentes sesiones
tomo la palabra para solicitar las prérrogas y los informes fue el

(e ]
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diputado Calatrava, por lo que cabe suponer que tuvo destacada
actuacion en el tramite del mismo. En los debates se citaron
muchos nombres de la época, entre los que cabe recordar a
Bentham, Beccaria y Filangieri, aunque algunas veces se cit6
también a Lardizabal,

Las Cortes decretaron el codigo el 8 de junio de 1822 y el
Reylo sancioné el 9 de julio del mismoafio™. En la presentacion
de la comision especial de 1821 no se hacia mencién a bibliografia
ni a nombres. En parte puede obedecer a que es hasta cierto
punto considerable la influencia francesa y no era politicamente
grata la imputacién de afrancesamiento. No obstante, no debe
creerse que el codigo es una reproduccion de la fuente francesa,
sino que es muy original en algunos aspectos y su extension y
explicacion son mucho mayores que las de este modelo. Pese a
que era la época de Bentham, como dice Antén Oneca”, la moda
no triunfo totalmente, porque el codigo parece estar mas cercade
Filangieri y de Lardizébal que de Bentham® . También se ha
opinado que la omision de mayores referenciasa Lardizabal puede
obedecer a que se le reconocia una posicidn de ilustrado que
contrastaba con la mayoria liberal de las Cortes®! .

En la presentacion del proyecto, la Comisidn criticaba la
legislacion hasta entonces vigente, es decir, la Novisima
Recopilacion, cuyo libro X1 contenia las disposiciones referentes
a los delitos y sus penas y a los juicios criminales. La mera lectura
superficial de este Libro de 1a Novisima permite valorar el incretble
atraso de la legislacion penal espafiola, dividida en cuarentay
dos titulos, encabezados por las leyes que ordenaban la expulsion
de los judios y la prohibicién de su entrada al Reino®. De alli
que se justifiquen ampliamente los calificativos de leyes crueles,
sanguinarias, oscurisimas, incomprensibles, parciales,
contradictorias, y otras no menos severas que empleaba la
comision especial® . La comision agregaba que habia revisado
los documentos existentes en el Consejo de Castilla y que
{micamente habfa hallado borradores incompletos de lo que no
eramas que la preparacion de una nueva edicién de la Novisima.

En la presentacion s6lo se fundaban algunos puntos del

| 41 ]
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proyecto comenzando con la disposicion segin la cual la
embriaguez no exime ni atentia, tema en et que vuelve sobre
argumentos aristotélicos. Considera a la deportacion cotno una
pena il y rechaza la pena de marca, que sin embargo reserva
para la pena de trabajos perpetuos. De cualquier modo, esta
limitada funcion de la marca no fue sancionada, pese a que el
articulo 53 del codigo estableciala muerte civil para el condenado
a trabajos perpetuos. La comisidn derogaba todo derecho de
asilo, Amdandolo en queno es necesario en una nacion civilizada.

El destino politico del cddigo espafiol de 1822 fue
sumamenite curioso y accidentado, Hegandose incluso aponer en
duda su efectiva vigencia en Espafia. Es evidente que el texto no
fue publicado hasta septiembre de 1822, puesto que la formula de
comunicacién que aparece impresa en la edicion oficial, a
continuacion del tratado de extradicién con Marruecos y que lleva
Ia firma de “Felipe Benicio Navarro”, esth fechada en Maddd, en
septiembre de 1822, hallandose en blanco el espacio para el dia,
que se llenaria en cada caso. Una Real Orden del 27 de septiembre
establecia que la vigenciacomenzariael 1° deenero de 1823. E17
de abril de 1823 cay6 el gobierno constitucional y Fernando VII
volvid con poderes absolutos, en funcién de los cuales, el 1°de
octubre de 1823 anuld todos los actos reatizados por el régimen
liberal, con lo cual 1a legislacién penal espafiola sufrirfa otros
veinticinco aflos de atraso, al volvera la Novisima.

_ Eldestino de este texto fue ciertamente curioso ~como
dijimos- porque su vigencia espafiola, de haberla tenido, fue puy
breve, en tanto que en Américarigié por casi un siglo y medio,
desde 1826 en que se o sanciond en Bl Salvador, hasta 1973 en
que se 1o derogd en Bolivia.

Se trata de un texto retributivo y ejemplificador, pero sin
la extremada crueldad del codigo Napoledn, No obstante, en la
ordenacién de los tipos de 1a parte especial se seguia el modelo
napolednico, clasificindoles en una primera parte de delitos
contra lamedadxmmwgmﬁadechﬁtmsomfmlespmﬁcuﬁams,
Pero no parece ser ¢sia una copia del sentido imperial del cédigo
bonapartista, que no imperaba entre los ideales de sus autores,
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$ino que parece obedecer a falta de un modelo alternativo de
clasificacion de los delitos, puesto que el cddigo de Bavierano
era conocido en Espaiia. El texto contemporaneamente reciente,
que pudo haber ejercido mayor influencia sobre ¢l codigo espafiol
de 1822 era el cddigo napolitano de 1819 %, pero sobre el cual
también habia pesado en gran medida el modelo bonapartista® ,
aunque conservaba el privilegio de iniciar la parte especial con
los delitos contra la religion, siguiendo el criterio clasificatorio
del Decalogo. .

2.2.3. Los Codigos de Livingston.

Enrealidad, Edward Livingston elabord un proyecto que
nunca tuvo sancidn en los Estados Unidos en el plano federal,
pero su obra fue sancionada en Guatemala el 1° de enero de
1837 y también en Nicaragua® , de modo que cabe en propiedad
referirse al codigo de Livingston y no al mero proyecto. El
proyecto original data de 18235, aunque hubo adelanios que se
publicaron también en francés® y por obra de José Barrundia
fue conocido en version castellana traducida por el mencionado
autor en Guatemala en 1831%,

El codigo de Livingston es mucho mas humanista que los
modelos comentados. Es un texto mas técnico en cierto sentido,
con prolijas descripciones y férmulas, que a veces nos parecen
obvias y otras curiosas, pero que no son sobreabundantes,
teniendo en cuenta que su texto se halla entre dos culturas juridicas
diferentes. En principio, llama la atencion su extenso discurso
contra la pena de muerte y la supresion de la criminalizacion del
suicidio y de la sodomia.

Con el cédigo de Livingston se introduce la obediencia
debida como eximente y como atenuante, esto tltimo respecto
delas mujeres y los nifios. La legitima defensa, al igual queenla
legislacion napolednica, se reserva a los delitos contra la vida.
Su definicidn de delitos abarca las acciones y las omisiones,
dividiéndolos segiin su culpabilidad y segiin su objeto, en crimenes
y faltas graves y en piblicos y privados respectivamente.
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Resulia sumamente interesante su clasificacién de los
delitos privados, subdivididos en seis grupos: son delitos que
afectan a los particulares en el ejercicio de su religion, en su
reputacion y su honor, en sus personas, en su profesiony oﬁqip,
en sus derechos civiles y politicos y en su propiedad. Lareligion
conserva en este texto la preeminencia, pero como delito contra
los particulares y en cuanto derecho a su gjercicio.

Las penas, ademds de las inhabilitaciones, son de multa,
prision simple, prisién en custodia cerrada, prisién con trabajos
recios. La prision suspende el ejercicio de los derechos politicos
y civiles, dando lugar al nombramiento de un curador, pero sies
por vida, produce su pérdida. La regulacion de la multa es
cuidadosa, prohibiendo que alcance a mds de un cuarto del
patrimonio del penado, con 1o cual rechaza de plano la pena
confiscatoria, Establece la inembargabilidad de los efectos
personales y de los instrumentos laborales. Precisa que lamulta
debe seradecuada a la propiedad del multado.

Las escalas penales tienen minimos y maximos, dentro de
los cuales se gjerce la prudencia judicial. No contiene agravantes
y atenuantes tabulados para todos los delitos, sino que en
referencia a cada uno en particular establece las calificaciones.

En general es un texto progresista y no caben dudas que,
como modelo liberal es preferible al Codigo de Napoledn.

2.2.4. Proyecto de Mello Freire.

Debe tenerse en cuenta que en proceso de codificacion,
enpocos affos Ja técnica avanzé muchisimo, Bl proyecio de Mello
Freire es contemporéneo al cédigo de Pedro Leopoldo de
Toscana, es decir, se remonta a 1786, o sea que es muy anterior
alcodigo de Napoledn y més atn al espafiol y al de Livingston.
Se trata de un texto dividido en sesenta y seis titulos que abarcaba
tanto Ja materia penal como la procesal penal. Cuarenta y cuatro
de ellos estén referidos a materia penal y los cuatro primeros a
las disposiciones generales: delos delitos, de Ias personas capaces
de delinquir, de los agentes y complices y de Ias penas.
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Precisa que el fin de la pena es obstar a que el criminal
contintie haciendo mal y evitar que los otros lo hagan con el
ejemplo de su impunidad, o sea, que Ia influencia de Filangieri y
de Beccaria es clarisima. Sostiene, por consiguiente, la pena de
muerte natural, o sea, sin crueldad, que proyecta extender a todo
el reino, disponiendo que la muerte del criminal deberé gjecutarse
de un solo golpe. La pena de destierro no podria ejecutarse sin
autorizacion real. La prision se graduaria conforme a la gravedad
del hecho, siendo los mejores lugares de prision los destinados a
presos por seguridad y por delitos leves. “Los jueces haran dar
los mismos castigos y penas corporales e infamantes a todos los
criminales, sin distincion de personas, en aquellos casos en que
la ley no la hiciera; en las pecuniarias dejadas a su arbitrio, deben
hacer siempre la distincién entre el rico y el pobre”. “La calidad
delapersona y sumayor inteligencia y entendimiento, no disculpa,
antes agrava el delito; y en consecuencia, no disminuye, antes
aumenta la pena”. “Los agentes del delito deben sufrir todos la
misina pena, que se agravard a los que de ellos excedieren en
malicia”. “Debe el complice del delito ser menos castigado que
el autor del mismo”. “El que intente cometer algtin delito no
consumandolo, sdlo puede ser penado con la pena ordinaria
cuando la ley lo tuviera por perfecto y consumado”. “Es mayor
la pena del delito que se comete de prop6sito e insidiosamente,
en plena libertad y por pura malicia, que en rifia, por ocasitn
inesperada, y sin plena libertad, o por alguna causa”. “También
agrava la pena la dificultad de cometer el delito y su motivo; por
tanto el que delinque por mera ambicién o lucro de dinero, es
mas criminal que el que lo hace por venganza y satisfaccion de la
injuria yarecibida y éste més que el que delinque en el momento
y ocasion de la misma injuria”. “Las circunstancias del lugary
tiempo de delito, de la persona ofendida y el género de ofensa,
hacen también disminuir o agravar la ofensa”™. “El nimero y la
multitud de los delincuentes no se juzgaré bastante causa para la
disminucién de la pena”. “El error, el engafio, la imprudencia o
ignorancia vencibles, el miedo, amenaza, coaccion, la necesidad,
el imperio al que se puede y debe resistir, el exceso en el modo
de la defensa, ¢l amor, la ira bien o mal ordenada, la melancolia
mdas o menos avanzada, la edad y ofras semejantes causas
excusantes hacen menos agravantes los delitos y sus penas”™ *
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Tanto este texto como el de Livingston no admiten formulas
de unificacion de penas para los concursos reales, pero este
proyecto, en forma expresa, rechaza el principio de absorcion.

2.3.Laclaboracion local del Codigo del Imperio del Brasil.

Este codigo fue el primer texto elaborado en América
Latina®, es decir, la primera codificacion que no fue resultado
automaético de la adopeidn integra o con retoques de un
modelo importado® .

Fueron dos los proyectos sobre los que se trabaj6 el codigo
del Imperio, pero entre ambos (el de José Clemente Pereira™ y
el de Bernardo Pereira de Vasconcellos™ ), fue el segundo el
que primd, lo que se observa incluso a partiv de su mismo plan,
pese 2 no ser integramente ¢l texto de su pluma. Consideramos
que en ambos textos pesa el proyecto de Mello Freire, pese a
que los proyectos brasilefios tienen factura més téenica, como
correspondia a los tiempos y a la innecesariedad de precisar la
eliminacién de elementos absolutistas que ya estaban excluidos
por los principios constitucionales. No debe olvidarse que Melio
Freire tuvo que polemizar en Portugal con el revisor de su obra,
que leimputaba pretender limitar ¢l poder absoluto del monarca®,
discusion que no se concebia en el Brasil independiente.

El codigo imperial se dividia en cuatro partes: de los
crimenes y de las penas, de los ctimenes puiblicos, de los crimenes
particulares y de los crimenes policiales.

E} titulo primero (de los crimenes y de las penas) se
desdoblaba en cuatro capitulos. El capitulo primero trataba de
los crimenes y de los criminales. El articulo I° consagraba la
sinonimia de crimeny delito y el principio de legalidad. Flarticulo
2° definia al crimen como toda aceién u omisién voluntaria
contraria a las leyes penales, concibiendo también Ia tentativa
conforme al principio de ejecucion francés, que no tuviera efecto
por circunstancias independientes de la voluntad del delincuente.
Consideraba también que era delito el abuso de autoridad en
petjuicio de particulares sin utitidad piblica y las amenazas de
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delito. El articulo 3° es uno de los més importantes del texto,
pues requiere expresamente la mala fe, esto es, el conocimiento
del maly Ia intencion de cometerlo. De esta disposicidn resulta
claro que nohay delito sin dolo y sin conciencia de la antijuridicidad.
Esta disposicion parece provenir, en cuanto al requisito de
voluntariedad, del articulo 24 del proyecto de Livingston, en tanto
que el resto pareciera seruna aplicacion o explicitacidn del primer
parrafo del titnlo 1 del proyecto de Mello Freire; “sin dolo y malicia
o culpa no se puede considerar delito para el efecto de la pena”.

Los articulos 4, 5y 6 se refieren a la participacion, en la
que se incluye lareceptacion. Los articulos 7, 8 y 9 se refieren
a los delitos de imprenta, Conforme al articulo 10° no eran
punibles los menores de catorce afios, salvo que tuvieran
discernimiento, en cuyo caso podian ser recluidos en casas de
correccidn hasta los diecisiete afios. Tampoco eran punibles los
locos de todo género, los que cometieran el delito violentados
por fuerza o por miedo irresistibles y los casos fortuitos.

El capitulo segundo trataba de los crimenes justificables,
incluia entre ellos al estado de necesidad, la defensa propia, la
de la familia, Ia de terceros, la defensa contra 6rdenesilegales y
el derecho de correccion contra los hijos, esclavos y aprendices,
Es conveniente observar que de esta manera se configuraba en
este texto un catélogo de eximentes mucho méas completo que el
de los modelos importados puros, pues en ninguno de los cuatro
principales la legitima defensa aparece en la parte general, sino
limitada a la parte especial y a los delitos conira la vida. La inclusién
en la parte general era originaria del cédigo de Bavierade 1813
y proviene del proyecto de Pereira de Vasconcellos.

El capitulo tercero se ocupaba de las circunstancias
atenuantes y agravantes de los crimenes. Las agravantes se
inclufan en veintid6s incisos y las atenuantes en diez. El articulo
19 consagraba el principio talional, aunque no de origen kanuap'o,
sinopor influencia de Bentham: “Influird también enlaagravacion
o atenuacion del crimen la sensibilidad del ofendido™.

El capitulo cuarto trata de la satisfaccion, estableciendo la
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obligacion de resarcir el dafio, operando la sustitucion en caso
de incapacidad, por prision con trabajo.

El titulo segundo, de las penas, se compone de un tnico
capitulo que trata de la calidad de las penas y de la manera
como se han de cumplir e imponer. El art. 33 establecia la
legalidad de las penas, el 34 Ja escala disminuida para la tentativa
yel 35 extendia la misma escala a la complicidad. Los articulos
38 y 43 regulaban la pena de muerte, que se debia ejecutar por
lahorca. El reo debia ser ejecutado en traje de calle y €l cadaver
debia ser entregado a los deudos para que lo sepulten sin pompa.
Esta iltima disposicién provenia del c6digo Napoledn, pero, a
diferencia de éste y del codigo espafiol de 1822, no prescribia la
agravacion en la indumentaria del reo y se diferenciaba también
del codigo de Livingston, que si bien no admitia la pena de muerte,
no dejaba de establecer que si el condenado a la pena de trabajos
recios por vida o perpetua fallecia, su cadaver debia ser
entregado a los médicos para sus estudios. La pena de galeras
obligaba alreo a trabajar con grilletes en trabajos ptiblicos (art.
44}, La prision podia ser con trabajo o simple; la prision con
trabajo obligaba a prestarlo dentro de la misma (art. 46) y la
simple era una forma de encierro (art. 47), La pena de destierro
era a perpetuidad y provocaba la pérdida de los derechos de
ciudadano brasilefio (art, 50). Esta pena era expresamente
rechazada por el proyecto de Livingston, con el argumento que
termind imponiéndose en el mundo. El confinamiento estaba
previsto en el articulo 51 y el destierro en el articulo 52. Durante
el tiempo de la pena perdian los derechos politicos los
condenados a galeras, a prisién (simple o con trabajo), a
confinamiento y a destierro (art. 53),

Lamulta era la innovacion més importante del codigo, por
su posterior consagracién en Ia legislacion comparada. En
realidad el codigo imperial cred el sistema del dia de multa, aunque
hoy el mismo sea conocido como “sistema nérdico”. El art. 55
gxms;;?dn;g: “La pena de mu}mtg obligard a los reos a pagar una

pecuniaa, que serd siempre regulada por lo que los
condenados pudieran ganar cada dia por susbieni;, emgieas o
industria, cuando Ia ley especificamente no la designa de otro
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modo”, Si bien Filangieri y Mello Freire habian insistido en que
era fundamental que la multa se adecuase a la capacidad
econémica del penado, y Livingston la limitaba a la cuarta parte
de sus bienes y exigia esa adecuacién, lo cierto fue que José
Clemente Pereira se ocup muy especialmente del problemaen
su proyecto, estableciéndola entre la décima parte como minimo,
la sexta parte como grado medio y la tercera parte como grado
maximo, de los bienes del penado. Pero el sistema fue inventado
por Pereira de Vasconsellos, que en el art. 90 de su proyecto
establecio: “La multa sera siempre regulada por o que el reo, con
sus bienes ¢ industria, pueda ganar en dos dias de trabajo”. “Este
codigo expresard Ja mulia de tantos dias, meses o afios de trabajo”.
Eltexto sancionado modificd la redaccion, pero adopt6 el mismo
sistema, sustituyendo dos dias por un dia, lo que es mas logico.

Cabe observar que el Brasil es esclavista en 1830, al igual
que los Estados Unidos. No obstante, en tanto que el proyecto
de Livingston preveia un codigo separado para los esclavos, el
codigo imperial del Brasil era inico, disponiendo su articulo 60
que si “el reo fuese esclavo e incurriese en pena que no fiese la
capital o de galeras, serd entregado a su sefior, que se obligara
a tenerlo con un hierro por el tiempo y manera que el juez
establezca”. “El mumero de azotes sera fijado en 1a sentencia y el
esclavo no podra recibir por dia mas de cincuenta”.

El articulo 63 establecia el sisterna de las penas fijas en
fres grados, conforme el grado de delito, segln hubiese
agravantes, atenuantes, concurrencia de ambas o ausencia de
todas. El articulo 65 establecia qué las penas no prescribian.

La segunda parte se referia a los crimenes publicos,
dividida en seis titulos que se ocupaban respectivamente de los
crimenes contra 1a existencia politica del imperio, de los crimenes
contra el libre ejercicio de los poderes politicos de los ciudadanos,
de los crimenes contra el libre gozo y ejercicio de los derechos
politicos de los ciudadanos, de los crimenes contra Ja seguridad
mterna del imperio y la tranquilidad piblica, de los crimenes con-
tra el buen orden y la administracion ptiblica y de los crimenes
contra el tesoro y la propiedad publica.

| 4 |
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La parte tercera trataba de los crimenes contra particulares
y suorden era bastante original: libertad, seguridad y propiedad.
1.2 mera circunstancia de encabezar esta parte con los delitos
conira la libertad es una innovacion digna de tenerse en cuenta,
pues colocaba a ésta en el orden prioritario sobre los mismos
delitos contrala vida.

La parte cuarta, destinada a los crimenes policiales, se
dividia en ocho capitulos: contra lareligion, la moral y las buenas
costumbres; sociedades secretas; coaliciones ilicitas; vagosy
mendigos; uso de arma; fabricacion y uso de instrumentos para
robar; uso de nombres supuestos  titulos indebidos; uso indebido
de laprensa.

El codigo det imperio fue, sin duda, un texto para una
sociedad altamente estratificada® , como lo pone de manifiesto
en sus limites extremos, el tratamiento dado a los esclavos, para
1o cusl no requeria acudir a un “codigo negro”, como lo hacia
Livingston. Las penas de muerte y de galeras parecen haberse
mantenido casi exclusivamente enrazén de la existenciade la
esclavitud, como en forma indirecta lo dejaba entrever la comision
bicameral, atribuyéndolo al “estado actual de nuestra poblacion,
enque la educacion primaria no puede ser general”. Cabe aclarar
que durante muchos afios la pena de muerte fae abolida defacto,
debido a un penosisimo error judicial que decidi6 al emperador
Pedvo H a conrmutar todas Ias que se impusieron durante su reinado® .

. Esharto curioso que el “Cédigo Criminal do Império” no
hiciese ninguna referencia especial a la obediencia debida,
considerando era materia expresamente considerada en sus
principales modelos, como Mello Freire” y Livingston® . No
pertenecia a Ia tradicion francesa, donde no la menciona Mouyart
de Vouglans™ y no la recoge el codigo revolucionario de 1791
ni el de Napoledn, sino que Hlegaba por via de la tradici6n inglesa,
particularmente por el detaliado tratamiento que de la misma
hacia Blackstone'™, de donde con seguridad nacen las
menciones especiales de Mello Freire, de Feuerbach en el art.
122 del cédigo de Baviera y Ia de los articulos 19 y 21 del
cOdigo espafiol de 1822, Livingston es quien mayor atencién le
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dedica, no obstante lo cual, el c6digo del Imperio gnarda un
enigmatico silencio a su respecto. Se nos ocurre que este silencio
obedece a la existencia de la esclavitud en el Brasil. Los
antecedentes ingleses mencionados por Blackstone liberaban de
responsabilidad al esclavo que actuaba por mandato de suamo,
extendiendo la impunidad aim en caso de complicidad y coautorfa.
Livingston andaba por un camino semejante. Probablemente el
legislador imperial entendié que esto era un peligro para su clase
en la sociedad brasilefia de comienzos del siglo XIX.

Al no tipificar numerosas conductas que no afectaban
bienes juridicos, el codigo del Imperio revela una sana tendencia
liberal, pero no puede olvidarse que se trataba de un cédigo
sancionado para una sociedad esclavista y estratificada. Algunos
de sus aspectos son igualmente criticables desde el punto de
vista liberal, como la tipificacion contravencional de las conductas
que afectaban a Ia religidn del Estado por atentar contra sus
verdades. De cualquier manera, debe ser mencionado
especialmente y recordado muy particularmente porque fue
traducido al francés'® y al castellano, ejerciendo una notable
influencia sobre la codificacién penal espafiola de 1848 y
siguientes, por lo cual puede afirmarse que este texto partio del
Brasil a Europa y volvi6 en factura espafiola para revertirse en
casi todos los paises del continente, con excepcion de Haiti,
Dominicana, Ecuador, Boliviay Argentina.

De este modo se cierra un periodo fundacional de la
codificacion penal latincamericana, con las ideas y Ios modelos
que acabamos de mencionar y con el producto vernaculo
brasilefio. Fue un periodo de itustrados, en que los lideres mismos
creian en el poder de los codigos. El codigo de Livingston fueun
simbolo liberal en América Central'® y lo fue en Bolivia el codigo
espafiol de 1822, como lo prueba la famosa proclama de
Mariscal Santa Cruz, las preocupaciones de Bolivar y de San
Martin y, en general, de todos los hombres de la etapa
emancipadora. Dificil fue la politica posterior de nuestros pueblos.
Los ideales de unién se destruyeron, los primeros pnpuls‘os
liberales se vieron sometidos a los intereses de las oligarquias
que emergian cn nuestros paises y nuestros propios libertadores

[ 5]
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fueron apartados del mando, traicionados, cuando no asesinados,
como Sucre. Los primeros intentos codificadores respondieron
a ideales més o menos puros, que hoy pueden considerarse
ingenuos, pero que conservan vigencia en cuanto a su valor moral.
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3. EL SEGUNDO DESEMBARCO DE TEXTOS.
3.1. Las Ideologias de los Modelos.
3.1. 1. Los Cédigos Espaiioles de 1848- 1850 y 1870,

No es nuestro proposito agotar aqui un andlisis de los textos
referidos y ni siquiera detenernos mayormente en ellos, por
considerarlo innecesario, dado que la literatura hist6rica y penal
al respecto es inmensa y se halla nuy disponible, por tratarse en
tiltimo andlisis de la legislacién penal cuya estructura fundamental
sigui6 rigiendo en Espafia hasta 1995.

El Codigo Penal Espafiol de 1848 es un texto de factura
muy diferente al de 1822. Puede decirse que es mucho mas
técnico y sobrio. Aunque se ha sostenido que est4 influido por el
modelo bonapartista, creemos que esto obedece a que ese
modelo pesé en todos los codigos posteriores, por las razones
que seftalamos, pero que es a nuestro juicio mucho més clara la
influencia de dos textos que justamente se caracterizan por la
sobriedad que es propia de ese cddigo: nos referimos al Codigo
Imperial del Brasil y al Cédigo de las Dos Sicilias!®.

Se hadebatido la influenciade Pachecoeneste texto y se afirma
que fue enrealidad poco lo que intervino en la comision redactora'™
pero inclusoquienes participan de esa opinion, deben reconocer que su
peso ideologico es considerable, como cabeza visible del llamado
eclecticismo francés, si cabe de esa manera llamar a la corrente
representaca por PellegrinoRossi'® . Lo cierto es que no se trata de un
texto en que predomine el pragmatismo de Bentham, sinoqueesde
facturaretributiva, flexibilizando hasta cierto punto las reglas rigidas del
codigoimperial, pero conservando su idea central a este respecto. Justo
esreconocer en Pacheco, ademés, asucomentador demésaltonivel™
En 1850 este texto suftio algunas reformas de ninguna importancia
estructural, que dieron lugar auna edicién reformada’™ .

Desde la perspectiva comparatista, no puede considerarse

que el codigo de 1848/50 sea un texto con penas flexibles, pues
solo se diferencia del codigo imperial brasilefio en que otorgaun
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pequefio margen de individualizacion judicial. Conforme a las
atenuantes y agravantes, se establece el grado de 1a pena, que
puede ser minimo, medio o maximo, lo que en las penas de
cadena, reclusion, relegacion y extrafiamiento, que en total tienen
unminimo yunmaximo entre doce y veinte afos respectivamentz,
en grado minimo su flexibilidad est4 entre doce y catorce afios,
en su grado medio entre quince y diecisiete afios y en su grado
méximo entre dieciocho y veinte afios. Este mismo sistema se
extiende a todas la penas previstas. Puede afirmarse, en
consecuencia, que se trata de un codigo con penas rigidas.

El texto mantiene la pena de muerte, conservando algunos
elementos del codigo de 1822, tales como el atuendo amarillo y
las manchas encarnadas para los parricidas y los regicidas (art.
91), aunque dispone la entrega del cadéver a los parientes y su
entierro sin pompa, como el cdigo del Brasil y el napoleonico.
El caracter retributivo de este codigo se evidencia en toda su
estructura de penas, establecida en el titulo tercero de su libro
primero.

FEllibro primero se ocupa de las disposiciones generales
sobre Jos delitos y las faltas, las personas responsables y las
penas, El titulo primero trata de los delitos y de las faltas y de las
circunstancias que eximen de responsabilidad criminal, la atentian
o la agravan, El catdlogo de eximenies es muy completo,
pudi¢éndose afirmar que perfecciona el de su modelo brasilefio,
mejora considerablemente la férmula de la legitima defensa y
reintroduce la obediencia debida, mejora el estado de necesidad,
conterapla el caso fortuito, el miedo insuperable, el complimiento
de un deber, el legitimo ejercicio de un derecho, autoridad, oficio
0 cargo, etc. La comparacion de este elenco de eximentes con
el rudimentario del codigo francés de 1810, muestra claramente
que, al menos en este aspecto, su influencia en el cddigo espafiol
nopudo sernotable. Los capitulos Il y IV de este titulo abarcan
las circunstancias que agravan y atentian la responsabilidad
cnminal. Entre estas iltimas, introduce en el articulo 9° el sistema
de las eximentes incompletas, considerando como atenuantes a
las eximentes cuando “no concutran todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos
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casos”. En el titulo segundo de esta primera parte se ocupa de
las personas responsables de los delitos y faltas, incluyendo a
los encubridores y considerando autores a los instigadores. E1
capitulo segundo se ocupa de la responsabilidad civil. Enel titulo
tercero trata de las penas, en la forma que hemos manifestado.
El elenco mencionado en su art. 24 comprende mads de treinta
penas diferentes, clasificadas en aflictivas, correccionales y leves,
multa y caucién como comunes a las tres categorias, fodas ellas
como penas principales y seis penas accesorias, El complicado
sistema de cuantificacion obliga a una tabla demostrativa!®,
originalidad que se continuar en los sucesivos codigos espafioles.
A diferencia del texto brasilefio, las penas se prescriben, pero al
igual que en el mismo, en caso de concurso real, se ejecutan
todas las penas.

El libro segundo se ocupa de los delitos y sus penas en
particular, El orden de los bienes juridicos recuerda al del codigo
siciltano: titulo 1, delitos contra la religion; titulo II, delitos contra
la seguridad exterior del Estado; titulo 111, delitos contra la
seguridad interior del Estado y el orden piblico; titulo IV, de fas
falsedades; titulo V, delitos contra la salud publica; titulo VI, de
la vagancia y mendicidad; titulo V1L, de los juegos y rifas; titulo
V11, de los delitos de los empleados publicos en el gjercicio de
sus cargos; titulo IX, delitos contra las personas; titulo X, delitos
conira Iz honestidad; titulo X1, delitos confra el honor; titulo X1,
delitos conira el estado civil de las personas; titulo X111, delitos
contra la libertad y seguridad; titulo X1V, delitos contra la
propiedad; titulo XV, imprudencia temeraria.

Ellibro tercero estd dedicado a las faltas. Es dable observar
que adopta una clasificacion formalmente bipartita de las
infracciones penales: delitos y faltas. No obstante, declara que
hay delitos mds graves y delitos menos graves, estableciendo
penas para cada uno de elios. De este modo, queda a medio
camino entre el cédigo imperial y el francés, con la diferencia,
respecto del imperial, de que éste generalizaba la expresién
“crime”, precisando que era sindnimo de “delito”, en tanto que
el espafiol generaliza la palabra “delito™.
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Hemos sefialado la poca influencia estructural que el codigo
de Napoledn ha tenido sobre el cédigo espafiol, como también
el marcado peso del modelo imperial del Brasil, particularmente
en la tabulacién de eximentes, agravantes y atenuantes y en el
sistema de penas relativamente fijas. En tanto que en el codigo
imperial, una pena de seis a dieciocho afios se imponia en seis
afios si habia atenuantes, en dieciocho si habia agravantes y en
su término medio, esto es, en doce afios, si no habia ninguna de
ambas circunstancias, en el texto espafiol se relativizaenla forma
que vimos. Aqui es donde ejerce su influencia el modelo siciliano.

Fl codigo para el Reino de las Dos Sicilias'® también era
un texto sobrio, de cuatrocientos setenta articulos (el codigo de
1848/50 tiene quinientos seis articulos y el brasilefio imperial
trescientos trece), pero téenicamente mucho menos perfecto que
el espafiol en cuanto a férmulas de agravacion y atenuacion, que
no las contenia en la parte general, y en cuanto a formulacion de
eximentes, que eran muy pobres y conservaba la legitima defensa
en la parte especial. En mayor medida creemos que ha influido
el orden y los tipos de su parte especial y, en la general, la
pluralidad enorme de penas y sus grados y el paso de las penas
mayores a las menores en caso de atenuante (y el proceso inverso
en caso de agravante). Es clara la consideracién de lamulta y la
caucidn como penas comunes. No obstante, el codigo siciliano
conservaba la clasificacion tripartita, denominando a toda
infraccidn penal “reato” y clasificandola segiin su gravedad en
“misfatto”, “delito” y “‘contravvenzione”, pendndolas con penas
criminales, correccionales y de policia. Por ende, en este aspecto
estructural, el codigo siciliano no se apartaba del modelo
bonapartista. La simplificaci6n bipartita, por ende, es de cufio
claramente brasilefio, al ignal que la consideracion de la legitima
defensa en la parte general. Digamos, por ende, que creemos
que el aporte napolitano se reduce a la pluralizacién de las penas,
asu relativa flexibilizacién y al orden y tipos dela parte especial.
En este tltimo sentido, puede mencionarse 1a particularidad de
encabezar la parte especial —como se dijo- con los delitos contra
la religion, a diferencia del texto brasilefio y del codigo de 1822,
que lo hacian con los delitos contra el estado, 0 sea que, el codigo
siciliano se mantenia en va estadio de clasificacion de los defitos
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prenapolednico, es decir, el de las recopilaciones y ordenaciones.
También proviene del codigo siciliano la declaracion del art. 23
espafiol: “la ley no reconoce pena alguna infamante”, coincidente
con larotunda declaracion del articulo 1° siciliano (“nessuna pena
¢ infamante™).

Elcddigo espafiol suftié una reforma en 1870, que no alterd
su estructura y que fue sancionada con cardcter provisional''?,
aunque fue el texto de més larga vigencia. En cuanto a las penas,
desaparecieron lade argolia y la sujecion a vigilancia de la autoridad,
pero mantuvo la pena de muerte, aunque sin los detalles que
provenian de 1822. Las penas perpetuas se hicieron indultables a
los treinta afios. Era obvio que el interés de 1a reforma descansaba
fundamentalmente en los delitos contra el Estado, de modo que
alli se introdujeron las mayores modificaciones. Este texto se
difimdi6 ampliamente por América latina y especialmente cundieron
suscomentadores!!, lo que le dio gran prestigio y Io hizo un texto
preferido por los practicos continentales, pues esos comentarios
facilitaron su entendimientoy aplicacion. Esta es, a nuestrojuicioy
como ya fo hemos manifestado, la clave de su extraordinario €xito

-como modelo regional.

De cualquier manera, €l codigo espafiol de 1870 seguia
siendo el cédigo de un reino marcado por una clara tendencta a
la defensa del orden, por medio de penas talionales bastante
duras y poco flexibles,

3.1.2. El Cédigo Belga.

El ¢édigo de Bélgica data de 1867 y se encuentra atin
vigente, con reformas introducidas en diferentes épocas'? . Los
belgas no lograron acordar con los holandeses un codigo penal
para ambos reinos cuando estaban unidos, debido a la tradicion
francesa de Bélgica. En 1848, ya como reino separado, se designo
una comisién oficial para la redaccion de un proyecto, la que
encomendd a Haus la redaccion del anteproyecto que, después
de largo trémite, se convirtié en ley el 17 de mayo de 18677,
El propio Haus, profesoren Gante, se ocupa de criticar al codigo
de Napoledn, lo que arroja cierta luz sobre el sentido del texto
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belga 0, al menos, sobre la intencion de uno de sus principales
artifices: “El c6digo penal de 1810 tiene por base la utilidad y la
intimidacién. Todas las disposiciones de este codigo estan
marcadas por el sello de una excesiva severidad. Los hechos
incriminados por el legistador de 1810 estan lejos de ser todos
actos que merecen serlo. La tentativa de crimen est4 asimilada
al crimen mismo; los complices de una infraccidén son
indistintamente penados con la misma pena que los autores. La
teoria de lareincidencia es tan simple como rigurosa. Los casos
mdas diferentes se confunden; acciones separadas por una gran
distancia en cuanto a su grado de criminalidad, con acciones
que no se asemejan mas que por el nombre y que son diferentes
pot su naturaleza, se ¢castigan de 1a misma forma. Los términos
que el legistador ha elegido en 1a definicién de los crimenes
politicos, son de tal elasticidad que pueden recibir toda la
extension que se les quiera dar. Siechamos un vistazo sobre el
catalogo de las penalidades, encontramos la pena de muerte,
prodigada de una manera repulsiva y acompafiada, en el crimen
de parricidio, de nutilaciones barbaras e infitiles; penas aflictivas
perpetuas, aplicadas con no menor profusién; la muerte civil; 1a
confiscacidn de bienes; el sometimiento a la vigilancia de la alta

policia del Estado; la infamia agregada no a la naturaleza del
crimen, sino al género de la pena™'*,

Estas observaciones acerca del texto bonapartista nos
ponen sobre la pista de un codigo elaborado siguiendo en general
las lineas estructurales del codigo francés, pero limando toda la
severidad que se le critica. En efecto: tanto la tentativa como la
complicidad se penan con una pena de grado inferior a la del
delito consumado y a 1a del autor, respectivamente. La agravacion
por reincidencia deja de ser automatica, pasando a ser
sxmp]emepte facultativa. Se introduce un sistema de atenuantes
muy amplio, que permite disminuir con ciertaamplitud las penas,
lo que puede funcionar incluso para reincidentes, Este sistema
permite, a diferencia del francés, que ¢l juez pueda atenuar més
omenos discrecionalmente las penas. El concurso real de delito
permite acumular las penas hasta el doble del maximo y ¢l de
crimenes hasta cinco afios més de la pena més grave, siendo la
més grave 1a de mayor duracién. A diferencia def codigo espatiol
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de 1848/50 y del brasilefio imperial, el sistema de eximentes es
muy incompleto, asemejandose al francés.

Sigue en cuanto a la clastficacion de las infracciones el criterio
tripartito francés. En cuanto a la clasificacién de los delitos en
orden a los bienes juridicos, opta por nueve grupos, esto es, delitos
contra la seguridad del Estado, los derechos constitucionales, la fe
piblica, el orden publico afectado por funcionarios, por
particulares, la seguridad publica, el orden doméstico, la moral
publica y las lesiones a las personas y a la propiedad. Como es
dable observar, si bien existen algunas diferencias con el modelo
napolednico, en general no se aparta mucho del mismo en cuanto
a su estructura,

En general, puede decirse que el texto belga tiene una
notoria influencia de la ideologia de Rossi, cuya obra también
fue editadaen Bélgica'"* , Prins afirma que los discipulos de Rossi
iriunfaron sobre los de Bentham. Pese a que el codigo de 1867
conservaba la pena de muerte, ésta pricticarnente siempre se
indultaba, de modo que la pena mas grave eran los trabajos
forzados perpetuos. Se ha dicho de este cédigo que constituye
un modelo casi caricaturesco de ladoctrina penal clésica, fundado
sobre una concepcidn estrictamente moral-juridica de la
responsabilidad y sobre una dosimetria penal sumamente
complicada''®, No creemos que ello sea totalmente justo; por
un lado, es claro que es un codigo clasico, en el sentido de su
retribucionismo que, sin ermbargo, estd considerablemente atenuado
respecto del modelo francés; por otro lado, es un modelo mucho
més garantista que el francés en cuanto a las definiciones de los
delitos. Su sistema de penas es complicado, como en todos los
chdigos de su tiempo, pero mucho mas sencillo que el espafiol e
incluso que el siciliano. Es curioso, como lo son muchas de las
elecciones de modelos en América Latina, que haya sido adoptado
por una dictadura de pretensiones teocriticas o integristas, como
fue la de Garcia Morenoen el Ecuador'””, Los positivistas -cormo
Prins- le criticaban su *benignidad”. “Sin embargo -escribe- no
ha tenido presente todo lonecesario Ia naturalezs rebelde de ciertos
delincuentes, al dejarse llevar desmasiado lejos en el camino de la
indulgencia respeciode ellos™#,
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