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1 - PANORAMA GENERAL 

59. Panorama general. Es harto dificil marcar estrictamente 
etapas o periodos en la evolución del derecho penal hasta nuestros 
días. En general, toda tentativa en tal sentido responde a una 
filosofía determinada de la historia. En ese canipo, complejo, res- 
baladizo, y que nos arrastraría hasta áreas tan generales y proble- 
niáticas como el propio "para qué" y "hacia dónde" del genero. 
humano, no penetramos aquí. Bástanos con apuntar, a muy gran- 
des trazos, los conceptos que del objeto de nuestra ciencia se han 
dado en la historia. No es nuestro propbito agotar esta cuestión 
que, por otra parte, estA aún hukrfana de un estudio completo. 



Un breve panorama de estos conceptos nos mostrará que no 
siempre la ley penal tuvo el contenido ni la forma que hoy asigna- 
m03 a la misma. Lo que en otras épocas fue dey y objeto de estudio 
de la ciencia del derecho penal, hoy no lo es, fenómeno explicable, 
pues, nuestra ciencia -como todas- ha tenido sucesivos y diferentes 
horizontes de proyección, que han trazado distintos límites a su 
dominio. Lo que señalaremos serán las indicaciones más generale, 
sobre estos límites sucesivos. 

Si bien no puede hablarse de una continuidad histórica, puede 
reconocerse en la historia de la ley pend una lucha de la que va 
surgiendo, arduamente, una concepción del hombre como persona, 
es decir, como un ser dotado de autonomía btica. Este concepto no 
surge de una sola vez, ni tampoco en forma progresiva, sino que se 
gesta en una sucesión de marchas y contramarchas, cuyo origen 
se pierde en el terreno de la antropologia cultilral y cuyo desarrollo 
-y alternativas- continiia hasta nuestros días, no sin dejar de estar 
amenazado su futuro. Da la impresión de que el hombre se va 
encontrando, se va reconociendo, en permanente pugna consigo mis- 
mo, con otra tendencia que siempre que se alcanza un estadio trata 
de que allí se detenga el proceso de descubrimiento de la aún hoy 
muy problemática dimensión del fen6meno humano, y aún que se 
retrotraiga, lo que frecuentemente se logra. En este, como en cual- 
quier orden humano, la pretensión de un avance lineal, "es una 
ilusión que ni siquiera se da en orden al conocimiento, puesto que 
la prctensidn de mostrarlo como una acumulación progresiva es 
falsa" l. 

Repetimos que no es nuestro deseo hacer aquí una teoría o f i l ~  
mfia de la historia, por lo que renunciamos a descubrir las leyes de 
este procesoz, pero, bueno es advertirlo y señalar tambien, que su 
despliegue, que nos muestra la panorámica histórica de la ley penal, 
es uno de los más sangrientos de la historia, que muy probablemente 
haya costado a la humanidad más vidas que todas las guerras juntas 
y que es susceptible de herir más nuestra sensibilidad actual que la 
misma guerra, puesto que esta, al menos dentro de sus cánones tra- 
dicionales, no responde a la tremenda frialdad, premeditación y ra- 
cionalizaci6n que caracteriza a las crueldades y aberraciones que sc 
registran en la historia de la legislación penal. 

1 Ko- Arniu.. Los sondmbulos, Bs As., 1963, p. 502. 
a Sobre ellos, por ejemplo, Sonoñni. P m i ~  A., Lor fibmfiar d k r  dc 

muestra ¿poca de crisis, Madrid, 1W. 
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Todas las sistematizaciones símplificadoras de las etapas de la 
legislacibn penal universal se pliegan a teorias de la historia que, 
pese a su multiplicidad, pueden dividirse en "cíclicas" y "progre- 
sivas", siendo las primeras más propias de la antigüedad y las ú1- 
timas del siglo XVIII. En nuestra ciencia han prevalecido las 
"filosofías de la historia penal" de carácter progresivo. 

Así, por ejemplo, la divisibu d e  esta "progresi6n" en venganza privada, 
venganza pública, humanización y período actual, no d q a  d e  indicar un 
progreso lined que en  la historia no se ha dado. Detrás de  estos criterios 
no falta la hueiia de los "tres estadios" de Comte (el  teológico, el metafísico 
y el positivo), que bien puede reconocerce en Enrico Ferris. No muy distante 
de  este pensamiento de los tres estadios se hallaba R o d a ,  quien afirmaba que 
la venganza, L composición y el talión, pertmecen "al primer grado de la 
cultura d e  los pueblos, todavía puramente material", en tanto que la intimi- 
dación prevalece en la "segunda edad de la Humanidad, comenzando ln 
"tercera edad de la Humanidad cuando se va tomando consciencia del fin 
de  la pena y se tiende a defender el "orden exterior del derecho", no aplicando 
cualquier medio que infunda temor, sino s610 los que aparecen justos en razón . - 

de c h t a  proposici6n4. Esta señalización d e  etapas se encuentra estrechamente 
vinculada con la que efectuara Vincenzo Lanza, quien sostenía que hay tras 
tipos d e  reacciones penales: ia primera de tipo impulsivo, la segunda de tipo 
inteligente y la tercera de  tipo Ctico, que u la que indica el mayor grado de 
madura  de la humanidad 6. 

Una advertencia es menester formular: no se debe confundir la 
historia de ,la legislación penal con la de las ideas penales, puesto 
que estas últimas, por trascendentes que hayan sido, no siempre 
se han reflejado en la legislacibn, ni tampoco, por lo general, fueron 
receptadas de inmediato cuando ello aconteció. De allí que este 
segundo aspecto requiera un tratamiento más detenido, en el que 
se puedan descubrir directrices que conserven vigencia, por mucho 
que provengan de sigla remotos 

11 - EL DERECHO PENAL ANTIGUO 

60. La legislacih penal de las culturas lejanas. Dentro de la 
denominaci6n de "culturas lejanas" englobamos culturas que se ha- 
llan distantes entre si en el tiempo, siendo algunas de ellas contem- 

8 F ~ I .  Pnncipii. 1948, pp. 6 y u. 
4 RO~lorr, Estudios ..., pp. 1667. 

S LANZA, VINCXNW, LOUmanrn'mo nel Dintto Pmale, Catani& 1929. 



poráneas a la edad media y aun a la nioderna europeas. Renun- 
ciamos a tratar los estadios prehistóricos, que frecuentemente son 
considerados falsamente, como regulaciones simples del comporta- 
miento, cuando en realidad suelen tener una gran complejidad 
normativa que generalmente pasa por alto el observador de nuestra 
cultura. El estudio de esta problemática -interesante y fecundo- 
no pertenece a la historia de la legislacibn penal, sino a la antro- 
pología cultural 6-7. 

a) China 8. Toda vez que los orígenes de la legislación penal 
china -como los de su historia-, se pierden en confusión con la 
leyenda, resulta difícil referirse con certeza a su remota legislación 
criminal. Estos relatos hacen elevar a veintiseis siglos antes de Cris  
to a las primeras dinastías, que luego de una epoca en la que no se 
habrían requerido leyes penales (la "gran legalidad") introducen 
una legislación tremendamente cruel, castigándose como delito más 
grave la rebelión y estableciéndose varias formas de penas de muer- 
te, amputaciones, castración y marcas a hierro en la frente. N o  
obstante, parece que, según las mismas fuentes, esta legislación penal 
adolece de empirismo, en tanto que hacen remontar la primera le- 

6 Sobre ello, en astellano, puede veme el importante trabajo de BRONLSLAW 
MALINOWSRI, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, Barcelona, 1956. 

7 En este apartado mencionaremos frecuentemente los estudios de LADISWO 
THOT publicados cen -el titulo de Historic del Derecho Penal Oriental en la "Re- 
vista de Identificaci6n y Ciencias Penales" de La Plata. Aparte de la biblio- 
grafía indicada, THOT cita una nutrida bibliografía tanto en esta obra como en 
su Historia de las antiguas instituciones de derecho penal (Arqueologia Crimi- 
nal), Buenos Aires, 1927. T ~ o r  fue profesor extraordinario de derecho penal 
en la Universidad Nacional de  La Plata. Habia nacido en HungrIa m 1878 
y mun6 el 8 de mayo de 1935. Fue alumno de Lombroso, magbtrado en m 
país, miembro de diversas academias y viajero infatigable. La mdición de la 
obra -que aqui seguimos- seria sumamente títil. dado que emplea un enorme 
material, inaccesible prácticamente, puesto que la mayor parte se halla en lu 
lenguas originales. Cabe destacar a este respecto, que THOT poseía diez y seis len- 
guas y fue uno de los penalistas más eruditos que profesaron entre nomtra. 

8 V. TJONG, ZONC UK, Zur Geschichte der Kodifikation des Strafrechts in 
Ostusien, en ZStW, 1972, 1088-1119; T H ~ ,  LMISLAO, Estudios hutdt-&os & De- 
recho Penal Oriental, Historia del Dcrecho Penal Chino. en "Rev. de Identifica- 
ci6n y Ciencias Penales", La Plata, 1933, Nros. 25-29, pp. 1M180; Koweq Jo- 
m, Das chinesische Strafrecht, Wünburg, 1886; E~CARRA. JEAN, LC Droit Chinou 
Conception et holution, institutions législotives et judiciaires, science el enseig- 
nament, Pekin, 1936; VOCEL, Die historische Grundlagen dcs chinesischen Straf- 
rechts. en "2.f. ve~gleichende Rechtswissendaft", 1923, pp. 106 y m.; MUNZU., 
FRANK, Strafrecht in alten China nach den Strafrechtskapiteln in dcn Mig-Anaicn. 
Wiesbaden, 1968. 
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@ación sistemática al siglo XXli  a.c., con los llamada "empera- 
dores místicos": Yao, Sun y Yu. A estar a estas fuentes legendarias, 
Yao introdujo el destierro para los que se libraban de la muerte 
y los latigazos y golpes de bambú para las faltas comunes. Sun, que 
organizó el gobierno central estableció un Ministerio penal e indicó 
que el fin de la pena era el miedo, para que no se cometiesen nuevos 
delitos. Los qüe sufrían penas de amputación y castración deb:an 
ser cuidados por el Estado. Sun pubIic5 sus leyes penales con el 
titulo de "Las cinco penas": el hoinicidio con muerte, el hurto y las 
lesiones con amputación de uno o ambos pies, el estupro con cas- 
tracibn, la estafa con amputación -de la nariz y los delitos menores 
con marca a hierro en la frente. Según esta versión legendaria, la 
dinastia Chang concluyó su periodo en el siglo XII a.c. con una 
legislación penal de gran crueldad, en la que se conocían penas 
tales como abrazar una columna de hierro candente, descuartiza- 
miento, cocinamiento, azotes, bastón, penitencia, muerte en diversas 
formas, picamiento de los ojos con hierro candente y extensión del 
castigo a los miembros de la familias. Otra versión limita el ori- 
gen de 1a primera codificación al siglo VI a.c. y de la primera codi- 
ficación que hoy se conoce, aproximadamente al año 400 a.C.10, 
siendo estas fechas las que parecen mucho más ajustadas históri- 
camente. 

A estar a dos datos que provienen de fuentes legendarias -reco 
gidas por Thot- la dinastía Chou se extendió hasta el siglo 111 a.c. 
y fue particularmente fecunda en disposiciones penales. En sus 
mismos comienzos se recomendaba mesura y meditación antes de 
aplicar las penas de muerte y mutilaciones. En algún momento 
limitó las penas al delincuente, aunque luego las volvió a extender 
a la familia. Llegó a considerar a la necesidad como el único fun- 
damento de la pena, según el emperador Mu-Vang, quien, en las 
mismas instrucciones destacaba la importancia de los m6viies. Más 
adelante estableció que tres gfados de parientes del deliricuente se- 
rían los que sufrirían la pena y tambikn se ordenó que el encubridor 
sufriese la pena del encubiertoll. La dinastfa Chou, no obstante, 
había controlado al Estado preferentemente mediante un control 
Ptico-social sólido, pero, a su ocaso sobrevino un período anárquico 
(903 a 221 a.c.), en que esos metodos ya no fueron eficaces, debién- 

9 Esta veni6n es dada por THOT. pp. 123-12G. 
10 Así, TJONG, op. cit. 
11 Cfr. THOT, 128-129. 



dose reemplazar la etica y el ritual por la legalidad como forma de 
control social, lo que dio lugar a la llamada "escuela de (los legis- 
tas", opuesta a los principios confucianos, que disolvian al derecho 
en la dtica social. No obstante, los principios confucianos volvieron 
a imponerse como teoría oficial del Estado en la dinastia Han, a 
partir del emperador Wu (141-87 a.c.), que encontró amplia recep 
ción en la codificación Tang, en el siglo VI11 d.c.*. En el siglo 
anterior se había suprimido la pena a los familiares y se habían 
establecido cinco clases de penas conforme a la tradici6n: muerte, 
deportación, destierro, bastón y azotes. En el aíío 745 d.C. fue 
abolida la pena de muerte, aunque a poco fue restablecida. En el 
siglo X se estableció que en ninguna provincia podía ejecutarse 
sentencia de muerte que no fuese previamente confirmada en la Ca- 
pital de1 Imperio. 

En el año 1389 de nuestra era, se sancionó el código penal de 
la dinastía hling, que distinguía cinco categorías de infracciones 
en orden a su gravedad, y mantenia con algunas reformas el siste- 
ma de las cinco penas. Este texto fue parcialmente modificado 
varias veas, hasta que en 1647 se sancionaron "Las leyes y sus su- 
plementos de la dinastía de Ching", que permanecieron pricticamente 
vigente hasta la república's, en 1912, y que mantuvo el sistema de 
las cinco penas: bambú, bastdn, destierro temporal, destierro per- 
petuo y muerte 14. 

La confederación mongólica, antes de ser anexada a China, había 
sancionado una legisrlación denominada Zachtn Bkhik, que abarcaba la pe- 
nal. De este texto -del siglo XV- se conservan 9610 fragmentos. En el 
año 1840 se promulgb un código penal de 125 artículos, en que tenia tma 
amplia funcibn la composición y, para delitos muy graves, algunas mu- 
tiiaciones y h entrega como esclavom. En los orígenes de ila legislación 
camboyana anterior a nuestra era, se sancionó una colección de leyes llamadas 
Preú-Thommsd que establecían 21 modalidades de penas de muerte, can 

12 C h .  TJONG, 1092-1093; sobre el d i g o  Tang, Mrumwa,  Kotati, Obm 
cinige Vorochriften allgemeinen Chamktcrs des "Kai-Yüan-lü"(ChinesLcches Tang- 
StGB des Jahres 737 c.Chr.), en ZStW, 1965 (77), pp. 359 a 378. 

1% Este d i g o  fue traducido al inglés por G. T. Staunton: T a  Tsing Lcu 
Lee, beeing the fundamental Lnws of the Penal Code of China, London, 1810 
(Hay vembn castellana de J. DE Dios VIW Y Bn~vo, STAWTON, GLORCU THOMM, 
Ta-Tsing-Leu-Ue o leyes fundumentales del cddigo penal de la China, Imp. de 
la Revista de Legislaci<)n, Madrid, 1884). 

'14 Para un analisis detenido del mismo, T w ,  op. cit., pp. 139-164. 
16 Cfr. THOT, Derecho anamila, mongol y cambogiano, en la Rev. cit., 1930, 

nV 17, pp. 296 y tu 



LA HISTORIA DE LA L . E G I S L . A C I ~ N  P E N A L  323 

otros tanta  suplicim crudelísimm 16. En cuanto a la primitiva legislación 
anamita, que corresponde al sigb XV después de C., se señala su extrema 
severidad en la punición de la f d c a c i 6 n  17. 

b) Indze. Las Leyes, Libro o Código  de Manú, que son el 
m á ~  elaborado texto penal de la India, provienen de fecha suma- 
mente controvertida por los historiadores, que algunos sitúan en el 
siglo XIII a.c. y otros en el siglo'V a.c. Este código asignaba a 
la pena una función eminentemente moral, pues purificaba al que la 
cumplía. Este texto daba adecuada importancia a los motivos y dis- 
tinguía la culpa del dolo y del caso fortuito. 

Toda vez que la facultad de penar era divina, ejerciéndola la 
autoridad terrena por delegación de Brahama, este texto penal era 
el puntal de la sociedad hindú fuertemente estratificada del braha- 
manismo. De allí que su sistema de penas presentase una caracte- 
rística peculiar: la pena pecuniaria aumentaba con la jerarquía de 
la persona, al par que, por razón de la misma jerarquía, se eximfa 
de algunas penas corporales. Los límites entre el crimen y el pe- 
cado se eliminan hasta el punto que el hombre de casta superior, 
es decir. el brahamán que conociese de memoria el texto sagrado, 
podía cometer impunemente cualyuier hechols. 

c)  j a p d n .  El origen del derecho penal japonés tambiCn se se- 
ñala en la teocracia, añadiéndose que había dos clases de penas de 
prisión: una para los que podían salir algún día, en el sur, y otra, 
para los que no recuperarían su libertad, en el norte. Los hombres 
y las mujeres penados podían casarse entre sí y sus hijos eran ven- 
didos como esclavos cuando cumplían ocho años. S610 en delitos 
muy graves la pena afectaba a los parientes. 

En el siglo VI1 d.C. se sancionó un código (el Taiho ritsu) que se 
orientó por la legislación penal china y que, por ende, se plegó 
a su conocido sistema de las cinco penas. Este texto reconocía un  
sistema de atenuantes que recuerda al hindú de Manú: eran ate- 
nuantes el parentesco con el emperador, la pertenencia a la nobleza, 
Im servicios al Estado, la santidad y la ciencia. La conocida pena 

16 Cfr. TAOT, op. cit., 310 y S 

17 THOT, op. cit.. 284 y a. 
18 V. THOT, LADISLAO, Historia del derecho penal hindú, en Rev. cit.. 1937, 

nros. 55 a 60; THOSISEN, JEAN JOSEF, EtudCs sur i'histoire d u  Droit &mine1 des 
peuples anciens, Bruxrlles, 1869; DARESTE, ROIIOLPHE, Études d'histoire d u  Droit, 
París. 1889, pp. 69 y SS 



del "haraquiri", en que e2 propio delincuente deLe abrirse el vien- 
tre, fue introducida a fines del siglo VII. 

En el medioevo japonbs, en 1232, se sancion6 "La ley de las 
penas", que contiene 51 artículos, simplificando las tipificaciones, 
encabezando la tabulación con los delitos contra el Estado, y q u e  
se apartaba notoriamente de la tradición china. Los guerreros 
(snmttray) eran castigados con confiscacibn y tenían derccho de 
venganza. Los otros eran marcados a fuego en la frenteTo. 

d) Corea. Conoci4ndose primitivamente las llamadas "Ocho 
prohibiciones de Kija", de las que se conservan las referentes a homi- 
cidio, lesiones y robo, con posterioridad sufri6 la influencia de la 
legislacibn china 20. 

e) Siam. Como origen del derecho penal siarnés señalan unos 
una fuente mística local, en tanto que otros Po derivan del derecho, 
hindú y una tercera opinión lo hace derivar del código de Buda, 
que reforma las (leyes de Manú. Su primitivo derecho penal no era 
más que la voluntad omnipotente del Rey. En el siglo X después 
de C. se public6 una ley sobre riñas, lesiones y homicidio, que p ~ u -  
cisaba, con complicadas reglas, el monto de las multas, que se esta- 
blecian en función de la jerarquía del ofendido. Se establecía da 
ínimputabilidad del niño menor de siete años y de 10s I O C O S ~ ~ .  

f) Eq"pto. El Estado egipcio fue una organización teocrática 
y, por ende, las conductas que afectaban la religión o al faraón eran 
pen;rdas con muerte, que podía ser simple o calificada por tortura, 
por horca, crucifixihn, decapitacibn, etc., corriendo igilal suerte los 
padres, hijos y hermanos. Se aplicaba, adeniás, pena mutilante, 
destierro, esclavitud y confiscación de bienes. Se conocía también' 
el trabajo forzado en las minas, la falsificacibn se penaba con la 
amputación de las manos, la ~iolacibn con castración, el perjurio 
con la muerte, la revelacibn de secretos con la amputacióg de la 
Iengua, etc. Más tarde, Ia pena de muerte se suprimió para da ma- 
yor parte de los delitos y se la reemplaz6 con la amputación de la 
nariz. Luego se introdujo la pena de relegacibna. 

19 V. TJONG, o p  cit.. 1099-1101; THOT, Historia dcl derecho penal japonks, 
m Rev. cit., 1932, pp. 187-249. 

20 V. TJONG, p. 1103; THCW, Derecho sian~Cs y coreano, en Rev. cit., 150' 
y SS.; TJONG, Beziehungen wischen dem dautsclien und korenischen Stsafsnht, 
en "Fest.f.Welzel", kr l in .  1974, pp. 277-288. 

21 THOT, op. dt.. pp. 333-349. 
THOT, Historia del derecho penal egipcio, armenio, afgano y tibetano. 

m Rev. cit., 1932, pp. 2.50 y SS.; Tmniismr, JEAN JOSEPH, op. cit;  D m ,  R,. 
op. at. pp. 1 y ss. 



g) Caldea. Los fragmentos de  escritura cuneiforme caldea in- 
dican que su derecho penal tenía un neto corte dticclreligioso, pues- 
to que las más graves penas eran las de maldición, consistentes en 
invocaciones a los distintos dioses, que descargaban las peores ca- 
lamidades sobre el maldito. Uno de los más graves delitos era la 
negación de los vínculos de sangre. Tambidn conocían la multa, 
pero como pena menor. La eficacia preventiva de la maldicihn es 
explicable por la profunda convicción mágico-religiosa *. 

h) Asin'a. La mayor fuente de información acerca de esta le- 
gislación es la Biblia. Era una legislación cruel, que prodigaba 
la pena de muerte por crucifixión, por las fieras o por la horca. 
Solía castigarse con la pena de muerte a los hijos en presencia de 
los padres. También se ahorcaba a los culpables en niasa. El rey 
Sardanápalo instituyó tambien coino pena el al-rasa~iiiento de la casa 
del delincuente. La Biblia nos relata da historia de Daniel, a r r e  
jado al pozo de los leones por no  adorar al Rey Dario. 

En los siglos XII y XIV a.c.  parece que su legislaci61-1 se ca- 
racterizaba por la venganza y el talibn. Conocía penas de muerte, 
corporales y multa. Las penas corporales inoluían las mutilaciones24. 

i) Babilonia. La más importante legislación penal fue el c& 
lebre código del rey Hamrnurabi, del siglo XXIII a.c. (entre el 
2285 y el 2242 a .c . ) ,  que contiene disposiciones civiles y penales. 
Este texto distinguía entre hombres libres y esclavos y establecía 
penas para varios delitos. La composicibn, devolviendo el triple de 
lo tomado, se admitía para los casos de algunos delitos meramente 
patrimoniales. 

Conforme a la concepción de la época, en que los esclavos y 
los niñas se consideraban cosas, estos podían ser objeto de hurto. 
Establecía penas drásticas y de aplicación inmediata: el ladrón que 
era sorprendido cometiendo una  efracción de muros, era muerto 
y emparedado; el que cornetia un hurto calamitoso aprovechando 
u n  incendio, era echado a las llamas; la que comet:a adulterio era 
arrojada al rio con las manos ligadas. Una de las penas era tam- 
bién la expulsión de la ciudad, que se aplicaba a delitos menores. 
Se .consideraba gravísima la ingratitud para con los padres a d o p  
t iva.  El principio talional campeaba en toda esta legislación: se de- 
volvía lesión por lesibn y muerte por muerte. Quien hiciese abor- 

Cfr. I ~ o T ,  Historia del derecho penal caldeo, asirio, babildnico, sisio 
y hebreo, en Rev. cit., 1935, pp. 261-263. 

u Cfr.  'iko?. loc. cit.. 263-6. 
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tar a una mujer lesionándola, sufría la muerte de su hija. No 
obstante, la lesión ciilposa era penada s610 con los gastos de la 
curacibn 26. 

Este c6dig0, que se encuentra esculpido en un cillindro negro 
de  dorita de mis de dos metros de altura, en cerca de 350 líneas, 
contenta disposiciones especiales para los casos de ejercicio profe- 
sional: la nodriza, en cuyos brazos muriese un niño, si no era auto- 
rizada por los padres del niño, no podía amamantar a otro, ampu- 
tándole las mamilas; el medico que causase la muerte, sufria la 
amputación de la mano; el veterinario que matase una bestia, debía 
pagar un  cuarto del precio al propietario; el arquitecto que causase 
ruina con muerte, sufría la pena de muerte, y si causaba la muerte 
del hijo del propietario, sufría la muerte de su hijo. Sus disposi- 
ciones distinguen claramente la culpa del dolo, reconocikndose las 
eximentes de fuerza mayor y caso fortuito, como tambitn la buena 
fe, el estado de necesidad y la legitima defensa (la mujer de  un 
prisionero que no tuviese cómo sostenerse en su casa y la abaiido- 
naba, era absuelta; al que se le ahuecaba un ojo, podia ahuecar el 
ojo de su agresor). El marido que sorprendía a la mujer en adul- 
terio tenia derecho a echarla al agua con su amante La sanción 
del hurto era siempre la muerte, salvo para los pequeños hurtos 
campestres. Entre las penas mutilantes, contaba la de la lengua 
para los que desconocian al padre, de las manos para los que  lo 
agredian, el cegamiento para los que abandonaban la casa paterna 
o adoptiva, la amputación de las orejas para el esclavo que desco 
nocfa al amo N. 

j) Siria. Por la Biblia conocemos algunos datos del derecho 
penal sirio de la época. Fueron caracteristicas de esta legisla- 
ción penal, el talión, distintas clases de penas de muerte y los prin- 
cipios de asilo y de reconciliación, para algunos supuestos. Sabemos 
que la pena de muerte se ejecutaba por decapitación, crucifi- 
xión, e~trangu~lamiento, fuego, despeñamiento, descuartizamiento, etc. 
Tambikn aplicaban penas de mutilación y cegamiento. El asilo se 
concedia en el palacio real y en 40s templos; alli debía permanecer 
el delincuente hasta que hubiese expiado su culpa 

26 fdcm. 267-269. 
26 Cfr GArri. T A N ~ F D I ,  L'eiemento subb ic t t k  del reato nelh  pu antua 

legge niminale conosn'uta, m "Rev. de Identifiaci6n y ciencias penda", La 
Plata. 1950, no 14, pp. 260-272; BONFANR, P., Le leggi di Hammurabi, Milano, 
1903; MANZIN~, V I N ~ N M ,  11 diritto penale nclh pru ontica leggc conosn'uh, em 
"Rivista Pende". T. 57, pp. 677 y M. 
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Con posterioridad, cuando los romanos se apoderaron de Sitia, 
le dieron una legislación pend  que admitía la veiiganza de la 
sangre m. 

k )  Israel. La característica más saliente del derecho penal he- 
breo fue el talión, aunque según algunos juristas y tcc')logos hebreos 
medievales y posteriores, el mismo habría tenido un puro sentido 
metaf6ric0, indicador de la proporcionalidad de la pena y de la 
reparación. Por el contrario, otra corriente de opinión entiende 
que  !la ley hebrea sancionaba el "ojo por ojo, dieritc por diente, 
sangre por sangre" en forma (literal y que así se aplicaba entre los 
hebreos. 

Considerando a los Diez Mandamientos como fuente del dere- 
cho, en torno de ellos se fueron xonstruyendo los preceptos juridico- 
penales y a ese derecho se conoce como el "derecho penal mosaico", 
originado en las disposiciones de Moisds. 

La pena de muerte conoció diversas formas de aplicación: sie- 
rra, fuego, horca, auz ,  lapidación, espada, ahogamiento, muerte por 
rueda, descuartizamiento, fieras, flecha, martillo con espinas, pisoteo 
de  bestias, despeñamiento, etc. Tambikn conocían otras penas como 
prisión, excomunión, privación de sepultura y multa. En algunos 
casos no  graves se permitía la composicibn, la que requería la com- 
pleta reparación del daño y un samificio religioso. 

Reconocib tambikn el asilo, que podia amparar a los autores 
de homicidio culposo y para el que se señalaban "ciudades de asi- 
lo". El culpable debía permanecer allí hasta la muerte del pon- 
tifice que reinaba al tiempo de la comisión del hecho. 

La legislación penal mosaica, armada en torno de los Manda- 
mientos en forma sistemática, se fue modificando luego, por obra 
de varias escuelas de derecho dirigidas por los fariseos, quienes 
difundieron que, junto con Ja ley escrita, Dios había dado a Moisés, 
una (ley oral que, por haberse perdido, exigia de la sabiduría la 
deducción de  las consecuencias de la ley esaita. Esto\ juristas to- 
maron el titulo de Rabbi . (señor, comandante) y fueron legislade 
res de los hebreos. Así, por el  año 240 de nuestra era, se forma 
una voluminosa Repetición de las leyes (Michna),  ~ U L  es una ex- 
posición y síntesis de la doctrina jurídica rabitica: con los comen- 
tarios, adiciones y anexos a la Repeticidn se formó eii el siglo V 
otra obra, llamada Estudio.  (Talmud,  conocido como "Talmud ba- 



bilónico"). Este Talmud releva la reincidencia, la legítima defen- 
sa, la culpa, la preterintención y el error. Dicho Talmud libraba 
a Dios el castigo del instigador y autorizaba a declarar al homicida 
"libre como un pájaro", lo que significaba privarlo de la protección 
para que cualquiera pudiese matarle impunemente (pérdida de la 
paz). Las.penas que establecia eran la muerte, las corporales y lai, 
pecuniarias 28. 

En cuanto a las disposiciones del Antiguo Testamento que pre- 
sentan interds penal, son muchísimas las importantes. En tomo 
de los primeros Mandamientos se elaboran los delitos contra la re- 
ligión, que comprenden la idolatria y la bliisfemia, la hechiceria, 
la falsa profecía, el acceso carnal con mujer durante el periodo 
menstrual, etc. 

"No dejarás con vida a la hechicera" (Éx., 22, 17); "el que ofrezca 
sacrificio a los dioses, fuera d e  Ya&, será exterminado" (Éx., 22, 19); "y ese 
profeta O soñador será condenado a muerte por haber aconsejado la rebelión 
contra Yavé, vuestro Dios, que os Jacó de  Egipto" (Deut., 13); ". . .denúnciale 
irremisiblemente, y sea tu mano la primera que contra él se alce para matarle, 
siguiendo después las d e  todo el pueblo; le lapidaréis hasta que muera, por 
haber buscado apartarse d e  Yavk, tu Dios.. ." (Deut. 13); "y no haya en 
medio de tí quien haga pasar por el fuego a su hijo o a su hija, ni quien se 
dk a la adivinación ni a la magia, ni a las hechicerías y encantamientos; ni quien 
consulte a exantadores, ni a espíritus ni a adivinos, ni pregunte a los muertos" 
(Deut. 18, 1 0  y 11); "no t e  acercaaás a una mujer durante el tiempo de su 
impureza para descubrir su desnudez" (Lev. 18, 19). 

En cuanto a los Mandamientos de guardar el sábado y la hon- 
ra a los padres, sus violaciones fueron penadas con muerte. El te- 
lión se hacia preseqte una vez más en el homicidio, violación del 
quinto Mandamiento. 

"@en maldiga a su padre o a su madre, será castigado con la muerte; 
uiga su sangre sobre él" (Lev. -20, 9) ; "el que derramare aangre humana, por 
mano de bombre será derraniada la suya, porque el hombre ha sido hecho a 
imagen de Dios" (Gén. 9, 6). 

28 THOT, op. Qt., pp. 272-296; THONISSLN, JEAN JOSEPH. op. cit.; DU BOYS. 
ALB~RT. Histoire du  fioit Criminel des Peuples anciens depuis la formation des 
sociCtes jusqw l'etablissement du Christianismus, París, 1845, pp. 40 y s.; HOLT- 
ZNDORFF, FRANZ VON, Einleitung in das Strafrecht, en "Handbuch des deutschen 
Strsfrechts", editado por Holtzandorff, Berlín, 1871, pp. 17 y SS.; G ~ ~ > J T W .  
MATEO, Derecho hebreo a trau¿s de la Biblia del Talmud, Bs. As., 1947; T ~ N  
LOMAS, ROBFRTO A. M:, El adtilterio entre los antiguos hebreos. en LI.. 1944 
(35-1146) ; D m ,  R., Etudes . . . , at., pp. 18 y SS 
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No obstante, la Biblia distingue nitidamente 110s casos de dolo, 
culpa, riña y caso fortuito (Ex. 21). En torno de los Mandamien- 
tos 60 y 90 se hicieron los delitos contra las costumbres, condenán- 
dose la seduccibn y la violación, haciendo varios distingos, según 
que la víctima fuese virgen, no desposada, desposada o prometida. 
El adulterio se castigaba con muerte28, al igual que el incesto (Lev. 
18, 7 a 18). 

"Si un hombre fuese sorprendido yaciendo con una mujer desposada, serán 
muertm los dos, eI hombre que yació con la mujer y la mujer. Así quitaras 
el mal de  en medio de Israel" (Deut. 22, 22); "si una joven virgen se desposó 
a un hombre y encontrándola en tanto otro en la ciudad yace con ella, los 
llevaréis a los dos hasta la puerta de la ciudad y !os lapidareis hasta matarlos; 
a Ia joven por no haber gritado en la ciudad; al hombre por haber deshonrado 
a la mujer de su prójimo. Pero si fue en el campo donde el hombre encontró 
a la joven desposada y, haciéndole violencia, yació con ella, será sblo el 
hombre el que muma" (Deut., 22, 23 a 25). "Si iin hombre exuentrs  a una 
joven virgen no desposada, la coge y yace con ella y fuesen sqrendidos,  el 
hombre que yació con ella dará al padre de  Ia joven cincuenta siclos d e  plata 
y será su mujer, por haberla él deshonrado, y no podrá repudiarla en su t.ida" 
(Deut. 22, 28 y 29). 

El hurto era penado fundamentalmente con restitucibn, que 
a veces se mutltiplicaba. El que se introducía en heredad ajena 
podía ser legítimamente rechazado y muerto. 

"Si el ladrón fuese s.prendido perforando un muro y fuese herido y 
muriese, no será delito d e  sangre, pero si hubiera ya salido el sol, respoderh 
de la sangre; deberá restituir; y si no tiene con qué, será vendido por lo que 
robb". Si lo que robb, buey, asno u oveja, se encontraba todavía vivo en sus 
manos, restituirá el doble. "Si uno daña un campo o una viña, dejando pastar 
su ganado en el campo o en la viña de  otro, ;estituid por lo h e j m  d e  su 
campo o lo mejor de su viña" (Ex. 22, 1 a 4) .  "Si uno roba un buey O 

weja y la mata o la vende, restituirá cinco bueyes por buey y cuatro ovejas por 
oveja" (Er 21, 37). 

En torno del 89 Mandamiento se erigen los delitus de falso 
testimonio y perjurio, que se penan talionalmente, haciendo sufrir 
!a pena que debía haber sufrido la víctima. 

"Si surgiese contra uno un testigo malo. acusLndolo de  un delito, los doa 
interesados en la causa se presentarán ante Yavé, ante los sacerdotes y los 
jueces en funciones en ese tiempo; quienes si, después de' una escrupulosa 
fnvestigación, averiguasen que el testigo mintiendo había dado falso testimonio 



contra & hermano, le castigarán haciéndole a él lo que 81 pretendía se hiciese 
con su h m a n o ;  así quitarás el mal de en medio de Israel". "Los otros, al  
saberlo, tendrán y no -cometerán una mala acción en medio de tí; no tendr4 
tu ojo piedad; vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, 
pie por pie", ( Deut. 19, 16 a 21). 

1) Persia. El derecho penal perSa tiene dos periodos: uno an- 
tiguo, que responde a las ideas zoroástricas, y otro que se inicia en 
el siglo VI1 de la era cristiana, en que adopta la religión maho- 
metana. La primera época, bajo la dinastia de (los Aquemdnidas, 
se da una legislación penal notablemente cruel. La crueldad d e  
que rodeaban la aplicacibn de la pena de muerte fue extraordinaria. 
Una de sus formas más brutales se conoci6 como "scafismo", que 
consistía en presionar el tronco del ejecutado dejando que sus miem- 
bros, cubiertos de miel, fuesen atacados por las moscas y los vermes 
exwmenticios le royesen los intestinos. Otra foxma consistía en 
enterrar vivo al condenado. También se utiliz6 el fuego, el des- 
cuartizamiento y, con mucha frecuencia, la crucifixión. La decapi- 
tacibn -que no tenía carácter infamante- se aplic6 a los miembros 
de la casa real en caso de sublevación. Aplicaban tambidn penas 
corporales amputativas de nariz, orejas, manos, pies y cegamienfo 
por aceite caliente. Tambikn conocieron el destierro, la confisca- 
ción de bienes y la infamia. Bajo la dinastia de los Sasanidas, el 
rey Artajerjes promulgb una importante reforma penal. Artajerjes 
dividió a los hombres según su Ato o bajo origen. A los primeros, 
las penas corporales no se les ejecutaba en su cuerpo, sino en su 
ropa. 

La idea general del derecho penal persa era que todo delito 
era un crimen contra el soberano. Los administradores de las pro- 
vincias eran responsables ante los particulares y ante el soberana 
por los delitos que se cometían en las provincias. Esto explica su 
extremada crueldad. El rey Ciro ordenó que todos los casos fuesen 
juzgados por los tribunales en juicios que se realizaban en las plazas 
públicas. Una modalidad ejecutiva consistía en dejar insepultos 
los cadáveres de los condenados. 

Según las enseñanzas de Zoroastro, la pena de los delitos con- 
sistía en separar al delincuente de la comunidad social. 

Introduada da cultura mahometana, en Persia siguieron subsis- 
tiendo las viejas instituciones como derecho penal lego, adaptadas 
a las nuevas circunstancias 50. 

Dareste, R.,  Etudes.. ., cit., pp. 101 y m. 
80 Cfr. Timar, Derecho penal persa. en Rev. cit . ,  1930, nQ 18, pp. 418-445; 
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11) A z t e c a .  La ley penal azteca era sumamente dura, sancio- 
nando una ktica inflexible. Se habla del código de Netzahu;itlcóyotl, 
que contenía penas severísimas y caracterizadas por la venganza y el 
talión. Las penas coiiocidas eran la muerte (que se ejecutaba por 
lapidacibn, estrangulamiento y decapitación) , esclavitud, destierro, 
confiscación, destitución de empleo y prisibn, que también podía ser 
domiciliaria. El derecho penal azteca era público. No se permitla 
ni siquiera la muerte privada de la adúltera sorprendida, pese a que 
el adulterio se penaba con pena capital, y tampoco se admitía nin- 
guna interferencia en la potestad punitiva del estado. En general, 
no había una jurisdicción especial para la familia red,  aunque e n  
algunos delitos se consideraba la pertenencia a la misma como una 
atenuaci6n m. 

m) Incas. La organizacidn del Incanato tenía una base te* 
crática, de modo que los más grandes delitos eran los que afectaban 
la intangibilidad del Inca. Las relaciones con su mujer se pcnaban 
arrasando tambikn al pueblo al que pertenecía el autor. La severi- 
dad de su ley penal deriva de su carácter imperialista, es decir, 
guerrero. Su (ley penal distinguía entre nobles y plebeyos, siendo 
más benigna para los primeros. Dado que los Incas no usaban la 
escritura, no hubo un c6dig0, sino que su legislacidn penal se trans- 
mitía oralmente y en base a sentencias concretas. Se castigaban con 
pena de muerte el "asesinato, adulterio, violación, incesto, el coito 
con las vírgenes del sol, la sodomía, el hurto de bienes imperiales, 
la deserción, (la indisciplina militar, ciertos delitrs fiscales, las de- 
fraudaciones de los recaudadores, la pereza habitual. el aborto, la 
traiciónsz. La pena de muerte se ejecutaba por de~apitación, que 
no era infamante, por la hoguera, la horca, el despeñamiento, el 
descuartizamiento, la lapidación y el arrastramiento (que era la más 
infamante). Menos frecuente era el tormento y una pena que con- 
siyía'en ser librado a los indios "antis" que eran antrop6fagos. Pare- 
ce'ser que conocieron allguna forma de ordalía. Tambien aplicaban 
la reducción a servidumbre. 

81 KOHLER, J . .  El derecho penal & los azteca, trad. de Carlos Rovalo y 
FernPndez, en "Cnmiri.lia", 1997. pp. 396 a 423: M ~ a o o ,  MICUFL. Apuntes para 
la historia del derecho penal en MCxico. Mkxiw. 1931; Twm. LADISAO. Su1 
diritto penale latino-amerimno. m "Saitti in on. di E. F d " .  Torino, 1929. 
pp. 487 a 509 (489 a 492) ; M o ~ w o  H., M o h ,  DCT finak H a n d l ~ n ~ b e g r i f j  und 
das mexihnische Strafrecht, Diss., Bonn. 1977, pp. 7 y m. 

Ja VULAVICENC~O. V~CTOR Moriu~o,  El derecho penal dc los Inmr, en "Re*.. 
de Derecho Penal", Bs. As.. 1946, 1, pp. 21-45 (10). 
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Conocian penas deshonrantes, como el corte de cabello, expo- 
siuón a la vergllenza, amonestaciones públicas". Las penas pe- 
cuniarias no tuvieron gran difusión debido a la organización econ& 
mica del imperio. Aplicaban sanciones colectivas en caso de rebe- 
lión. que frecuentemente consistían en transladar la población re- 
belde a temtorio que se hallase entre poblaciones leales y en obligar- 
les a llevar indumentaria especiales. Conocimos una población 
ecuatoriana que proviene de Bolivia, y que aún hoy viste de  negro, 
cumpliendo la pena impuesta por el Inca. Villavicencio concluye 
en que "es inegable que el derecho penal de los Incas, más que por 
consideraciones de carácter moral psicológico, estuvo influído por la 
concepción del estado absolutista, Iw>r su carácter teocrático, por su 
organizacibn de tipo socialista" u. 

61. El derecho penal grem-romano como punto de seculariza- 
ción de la legislacián penai. La legislación penril griega en general, 
sc ha perdido, conservándose sólo fragmentos en las obras de autores 
que tratan de otras materias. Una idea bastante clara del proceso 
penal ateniense nos Ja proporciona el juicio de Sócrateg que se con- 
serva principalmente por obra de Platón. Po1 medio de estos frag- 
mentos de obras filosóficas y literarias, sabemos que en Atenas ha- 
bía desaparecido lla crueldad que caracterizaba las penas del mundo 
antiguo y que, como consecuencia de la concepción griega de la po- 
lis, su ley no respondía a la base politica teocrática de los estados 
antiguos. Pese a ello, bueno es advertir que Sócrates fue juzgado 
y condenado por un delito contra la religión, aunque debe recor- 
darse que se le dio la posibilidad de huir. 

Cada polis tenía su propia legislación penal y, respecto de al- 
gunas carecemos casi por completo de noticias. Sabemos que la 
legislación penal de Esparta diferia notablemente de la de Atenas, 
como corresponde a la severidad penal de un estado guerrero e im- 
perialista. De cualquier forma, no  obstante que esta ley penal c o  
rrespondía a una diferente concepción política, ello no  implicaba 
que  la misma fuese una idea teocrática del Estado, de la que es- 
taban alejados tanto los espartanos como los atenienses =. 

84 I d a .  p. 45; tambien JIMÉNEZ BRUNO, DANIEL. Lo criminologfa y la eje- 
cucidn penal en el Perú, en "Rev. Mex. de Prwenci6n y readapt. social", 1974, 
14, pp. 13 y SS. 

36 Sobre el ¿erecho penal griego. THONISSIN, JFAH JOSEPH, OP. cit.; Du 
~ Y S ,  ALBER.1, op. cit., pp. 130 y ES.. 



No podemos ocuparnos aqui de los detalles de la historia penal, 
pero lo que lllevamos dicho del derecho penal oriental nos servirá 
para comprender lo que sigue. Con Grecia y Roma hacen su en- 
trada la racionalidad de la reacción penal, es decir, que se munda- 
niza, se seculariza marcadamente la legislación penal. No será un 
logro defintivo, puesto que, como habremos de ver, hay un compli- 
cado juego de marchas y contramarchas, pero, de toda forma, es 
cuando en la antigiiedad se alcanza el mayor grado de secularización. 
Ei genio griego no mostró predilección por lo jurídico, aunque sen- 
t6 las bases por donde circularían las primeras escuelas o te~ltativas 
de escuelas jurídicas romanas. Allí ya se puede hablar de una 
verdadera ciencia jurfdico-penal36 y se puede seguir el curso de la 
legislación penal durante más de trece siglos, que van desde el 
VI11 a.c., con la monarquía, hasta el VI de la era cristiana, con el 
Digesto, y aún durante nueve siglos más en el imperio de Oriente. 
Si bien los romanos no alcanzaron en nuestra ciencia la perfección 
que dieron al derecho civil, no cabe duda que en lo legislativo su 
papel ha sido importantem, como no puede ser menos un imperio 
que cubre tan dilatado período de la historia humana y del cual 
deriva en forma directa nuestra cultura. 

De cualquier modo, y dado que la concepción teocrática y la di- 
vinizacibn del derecho no desaparecen de golpe -y consiguien- 
temente, no  se opera abruptamente su secularizacibn- tampoco desa- 
parecerán algunas de las instituciones penales a las que nos hemos 
referido de paso y en cuyo sentido es bueno que nos detengamos u n  
instante, porque si bien hoy han desaparecido, una observación aten- 
ta de las mismas nos muestra que algunas se han transmutado y que. 
en la lucha actual por el derecho y por la fundamentacibn antropo- 
lógica del mismo, aparecen eventualmente signos de la vuelta de las 
mismas, o, al menos, de sucedáneos que hacen sus veces. Cones- 
ponde formular estas reflexiones al comenzar el tratamiento del de- 
recho penal de culturas que nos están próximas, sin olvidar que las 
leyes penales de las culturas remotas -a que nos hemos reíerido- 
no siguen los criterios teocráticos en igual medida, sino que algunas. 
como la china. se encuentran mucho más preocupadas de problemas. 
terrenos que otras, aunque sin abandonar el marco teocrático ge- 
neral. 

M Cfr. Tirrrr. 10 ciencia jurldico-6enal romana. en Rev. cit.. 1930, p. B?. 
87 Cfr. iXon1.L~. EUCENIO, Dei reati e delle pene in generale, Milano, 1910, 

p. 111. 



Ladislao Thot llamaba "arqueología criminal" al "cono:imiento y estudio 
histórico-jurídico de las antíguas ins.'tuciows d e  la administracibn de  justicia 
criminal", precisando que "el estudio de  las antíguas instituciones de la adrni- 
nistración de b justicia criminal convence de que tales instituciones (y costum- 
bres judiciales) tenían siempre una finalidad cmdente ,  que puede considerarse 
eon todo derecho de origen político-criminal", Agregaba que "del estudio de 
todas estas institucionis pretéritas se legaba a la conclusión de que la arqueo- 
logía criminal es una parte complementaria de la política criminal, especial- 
mente de la por nosotros llamada criminal hstbrica, cuyo conocimiento 
es indispensable para una exacta y cabal comprensión de la política criminal 
propiamente dicha" a. 

El estado oriental buscó 1,a cohesión social a travks de la etica 
social universal y severa. La ley penal sirvió para fortalecer esa 
ttica. La derivaci6n de la ktica y de la ley social de la autoridad 
divina y la consideración del gobernante terreno como representante 
de  esa autoridad servia aiin mis  para fortalecer los valores de esas 
sociedades. Era esta una forma de solidificar una fuerte estructura 
social y al mismo tiempo una vía para huir de cualquier responsa- 
bilidad social, pues el orden dado no  provenía de ningún ser hu- 
mano. La ley se hacia intangible por divina. No sólo el juzgador, 
la autoridad terrena, estaba exento de responsabilidad por la ley, 
sino también por el juicio acerca de los hechos, que se hacia derivar 
d e  Dios, quien intervenia para dirimir la cuesti6n fáctica en el pro- 
ceso, por medio de la "ordalia" o "prueba de Dios" s9. Si Dios daba 
la ley aplicable y dirimía la cuestibn de hecho en el caso concreto. 
ninguna responsabilidad por la sentencia incumbía a quien operaba 
como "juez" en la tierra. Muchos siglos dcspiiés, los jueces huirán 
d e  cualquier responsabilidad por vía de la interpretación exegktica 
del más crudo positivismo jur!dico, de una concepción formal del 
derecho y del siqtema procesal conocido como de "prueba tasada" 40. 

La ktica social férrea se fortalece cuando se sanciona junto con 
el delincuente a la familia y al grupo. Cada individuo del grupo 
social se convierte en un policia de seguridad. La llamada "corrup- 
ción de la sangre", es decir, la pena que alcanza a la familia y al  
grupo, es un medio de control social inmenso. Por vías indirectas 

88 THOT. Historia de hr antiguas instituciones del derecho penal (Arqueo- 
logía Criminai), Buenos Aires, 1927, p. 11. Sobre estas instituciones penales, con 
importantes datos y bibliografia, CUEW CALÓN, La moderna penologia, cit., y 
HENTIC, HANS m. L n  pena, cit.. en cuanto a ordalías. BLASW FERNASDEZ DP 

MoWIJA, Curiosidades penales, en J A ,  1964, 114-965 y ss. 
39 V. THUT, op. cit., pp. 139 y s. 
40 V .  Z A F F ~ N I ,  Socio/ogia Procesal Penal, Mbxico, 1968. 



.se tratará de volver a 61 siempre que una legislación penal pretenda 
ejercer un control social exagerado (sanciones indirectas, en este 
sentido, son la pérdida de prestigio social, la pérdida de empleo, la 
afectación económica a la familia del delincuente, etc.). 

La composición, es decir, la cancelación de la pena mediante 
,un pago a la victima o a sus deudos, es un medio de preservar la 
capacidad productiva de la población -y tambikn la capacidad gue- 
rrera- sin afectar el principio de que la pena alcanza a todos los 
culpables. Algunas de las más modernas sustituciones de penas pri- 
vativas de libertad tienen el mismo objeto. 

Las sanciones a cosas y a animales" tienen por objeto fortalecer 
la dtica social hasta el límite de convencer a la población de que 
nadie ni nada, ni siquiera las cosas, los animales o los muertos, es- 
capan a la sanción penal, que responde a una ley universal que todo 
lo gobierna Este género de sanciones suele reaparecer con la "ley 
d e  Lynch  y en general, en cualquier momento de la historia en que 
desaparece el derecho e irrumpe el caos. Ejemplos contemporáneos 
a este respecto abundan como para que sea menester citarlos 

Las penas mutilantes que tienen por fin dejar una marca 'in- 
deleble en el cuerpo de la víctima, como también las marcaciones 
a fuego, son medios de fortalecer la Ctica social, similares a las penas 
q u e  "escarmientan" o "ejemplarizan". Los registros de anteceden- 
tes y el "fichaje" de delincuentes y prostitutas contemporáneos, a l  
par que auxiliares de la justicia, suelen cumplir esta función u. 

Las penas mutilantes incapacitantes son un impedimento físico 
para reincidir en el delito. Hoy se encuentran fuera del concepto 
de pena, pero, cuando las penas privativas de libertad no cumplen 
su función resocializadora de prevención especial, quedan también 
convertidas en puros impedimentos físicos. 

Basten estos ejemplos para dejar en claro que la desaparición 
de  formas tan brutales, que pertenecen a la "arqueología criminal", 
no implican la desaparición de las motivaciones político-penales a 
que ellas respondían y que aún subsisten revistiendo otras formas. 
Es importantísimo el conocimiento de estas instituciones, porque no 
se trata de eliminarlas, sino de eliminar la tendencia político-penal 
a que responden, que son las que alejan a cualquier legislación 
penal de una fundamentación antropológica adecuada. 

4 1  V. THOT, op. cit., pp. 13 y ss. 
u Cfr., entre otros, GOFPMAN, E ~ V W C ,  Estigma, Notas sobre a manipulagab 

dc identidude deteriorada. Rio de Janeuo, 1978. 
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62. El derecho penal romano. La famosa afirniaciún de Cana- 
ra, según la cual los romanos fueron gigantes en derecho civil y 
pigmeos en derecho penal, ha desatado una larga polkmica que  
oscurece el estudio objetivo del derecho penal romano. Se le ha 
reivindicado, a veces exageradamentea 'pero lo cierto es que la 
literatura sobre el tema, particuIarmente el gran estudio de Momm- 
sen44, nos da los elementos para hacer una ponderación adecuada 
del mismo. 

En Roma, como en todos los pueb!os primitivos, el derecho penal 
tuvo un origen sacro. A partir de la ley de las XII Tablas (siglo 
V a.C), ya el derecho se encuentra laicizado y se estab!ece la distin- 
ción entre los delicta publica y los delicta privata. Los delitos públi- 
cos eran perseguidos por los representantes del Estado en el interes 
del mismo, en tanto que los delitos privados eran perseguidos por los 
particulares en su propio interés. No obstante, no  debe pensarse que 
en el concepto de delicta publica se incorporaban sólo delitos contra 
el Estado. L a  delitos públicos se formaron en torno de dos concep 
tos básicos: los delitos de perduellio y de parricidium. Estos delitos 
son los padres de los grandes grupos de delitos, es decir contra el 
Estado y delitos contra los particulares. Debe recordarse que el 
panicidium previene de la muerte del pater, es decir, del hombre 
libre (que sólo era el pater familrae, jefe de la gens). El pcrduellto 
se componía de diversos crímenes contra el Estado, y el pawicidium 
fiindamentaImente, del homicidio del hombre libre. A su lado se 
hallaban las sustracciones de bienes de templos (samilegium) y de 
bienes comunes (peculatus) . ' El resto de los delitos públicos que- 
daba librado las facultades del magistrado (carcieio).  Este pri- 

U Sobre ello, RNAROLA. HORACIO C.. En defensa del derecho penal de  bs 
romanos. en "Rcv. «'e Der. Prnal", Bs. As., 1947, 4, 321-531; m o r ,  op. et  Ioc. 
cit.; FFRRI. ENRICO, La riabilitnzione del rliritto p,~nalc romano, en "Studi sulla 
aiminalit8 ed altri Saggi". Torino, lW6. p. 375. 

4 MOWSEN, R., Romisches Strafrecht. Leipzig. 1899 (traducción francesa 
cie Diiqueslie, París, 1906-7; castellana de Pcdro Dorado Montero, Madrid, s.f.). 
Sobre el derecho penal romano en especial: F E R R ~ I ,  C O N T A ~ ,  Esposiu'one stoB- 
ca e dottrinaic del diritto pcnole romano, rn  "Enciclopedia Pessina", 1, Milano, 
1905. pp. 5 a 428 (con inc:icaci6n de c<irnpletlsima bibliografia en la p. 428) ; 
CAPoBIANco, 11 diritto penaie romano in confronto al diritto penair vigente e alle 
teorie della scuola positiva, Firenze, 1894; C o s r ~ ,  E., Crimini e pene da Romolo, 
a Giustiniano, Bologna, 1921; REiN. WILHFLM, Dns Criminalrecht de7 Romer 
von Romulus bis auf Justinianus, Leipzig, 1844; ZUMFT. A. W., Das Cfiminairecht 
de? romischcn Republik, T .  1 (1865). T. 11 (1869) ; G E ~ ,  KARL GUSTAV. Geschich- 
te des romisrhen Krinzinalprozesses bis zum Tode Jusiinianuc, Leipzig, 1842; b w  
RoYs, ALDFRT, op. cit.. pp. 237 y s.; H o t m : s r n ) ~ ? r , ' F ~ ~  v o ~ ,  op. cit., pp. 2b 
s.; HIPPFL, ROBFRT VON, op. cit.. l. pp. 17-19. 



mitivo derecho penal romano se coniponía, pues, de distintos dmbitos 
que permanecian en una complementacibn paralela: crímenes ca- 
pitales, c a r ~ t i o  del magistrado, delicta privata y castigo familiar. 

El concepto de la paz pública se manejaba respecto del per- 
duellio, por lo que solía penárselo con la capitis sacratio, que tenía 
similitud con el derecho penal griego y que era el equivalente de 
la "pérdida de la paz" de los germanosa. 

Con posterioridad se p a d  al procedimiento extra ordinetn, que 
d e  extraordinario culminó pot convertirse en ordinario, y con el 
que se afirmb definitivamente el carácter público del derecho penal 
y de la accibn penal, lo que tuvo lugar con el advenimiento del im- 
perio, y en función de lo cual, tambikn los dditos privadoa eran 
sometidos a penas públicas. Durante la República el pueblo r e  
mano habia sido simultáneamente legislador y juez, y sb10 quedaban 
como delitos privados, relegados a arreglo entre las partes los más 
leves. La justicia republicana, primero en iiiano de los comicios, 
pasa luego, por delegacidn, a tribunales penales, que fueron las 
Quaestiones. A las Qunestiones se les fue entregando el juzgamien- 
to, primero para casos especiales y luego en forma permanente, aun- 
que su competencia se fue ampliando por delitos, y las sucesivas 
leyes que se le asignaron se conocen como las .leyes Corneliae y Ju- 
liae. Estos tribunales actuaban por delegacibn del pueblo romano 
y penaban por exigencias de la "majestad del pueblo romano" y de 
la "salud de la cosa pública", lo que estaba !a bien distante de las 
concepciones teocráticas orientales. El derecho penal romano se 
funda exclusivamente en el interes del Estado. Esta publicitación 
de de!itos constituye un importante progreso, porque nos hallamos 
con tipos, penas y procesos regulados por ley, no obstante que aún 
se seguia complementando con la carcitio de los magistrados, los 
delicta pn'vata y el castigo familiar. 

S~brevenido el imperio, se afirma da publicidad del derecho 
penal romano con el procedimiento extraordinario, que era consti- 
tuido por tribunales que actuaban por delegación del Emperador, 
'el que lo hacia personalmente en casa importantes v cuyo poder 
jurisdiccional estaba por sobre la ley. Fue así que la legislacibn 
criminal se interrumpió y la jurisprudencia se limitó a 110s crimina 
publica hasta entonces existentes, pero con la posibilidad de apar- 
tane del tipo y de la pena. 

Cfr. FUIRmi, 1, 144. 
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El imperio fue corrompiendo las instituciones republicanas y la 
cognitio extra ordincm x fue convirtiendo en jurisdiccibn ordina- 
ria, pues el ámbito de los crímenes molestatis fue ampliándose cada 
vez más. El crimen majestatis llegb a (limites absurdos, en que se 
consideraba tal desnudarse ante la estatua de un emperador, venda  
su estatua consagrada, llevar su esfinge en medalla o moneda a un 
lupanar, hacer telas o vestidos púrpura (se consideraba signo de 
ronspirari6n) , tener relaciones con princesa imperial, dudar del 
acierto del emperador en la eleccibn de funcionarios, y cualquier 
olase de critica en general. 

A partir de aquf habremos de observar el mismo fenbmeno en 
toda legislación penal posterior: en tanto que con la afirmacibn 
del caricter público del derecho penal aún nada se dice acerca de 
la naturaleza de los bienes jurídicos tutelados, cuando sobreviene 
un  periodo imperialista, surge una marcada tendencia a publicitar 
todos estos bienes y a reducir al derecho penal a un instrumento al. 
servicio de ,los intereses del Estado. Ya no habr-á intereses parti- 
culares tutelados públicamente, sino que todos serin intereses pú- 
blicos. En el caso de Roma, puede concluirse en que el derecho 
penal justiniano es "la expresión del principio de que la conserva- 
cibn del Estado es el fundamento de la punicibn" *. 

La característica del derecho penal imperial romano, conver- 
tido en un instrumento de apuntalamiento del estado, se ponía de 
manifiesto incluso en el sentido funcional que se le asignaba a la 
religibn romana. En Roma, no era delito adherir a una nueva 
religi6n o adorar una divinidad no  reconocida, pero lo era no a d e  
rar a las deidades reconocidas. Cabe recordar que los cristianos 
fueron perseguidos por crimen majestutis. por ofender al prfncipe, 
negándole culto a su persona y a la de sus predecesores, no parti- 
cipando en las festividades nacionales y no asociandose a las ce- 
remonias. El magistrado romano no reprochaba al cristiano que 
adorase a Cristo, sino no  hacerlo "junto a los otros dioses"4T. 

E1 derecho penal romano imperial es el triunfo del Senado s o  
bre los Comicios. del imperio sobre la república. En sintesis, el 
derecho penal romano nos muestra una lucha que seguirá hasta 
hoy: el derecho penal republicano y el derecho. penal imperialista. 

Entre las más importantes fuentes del derecho penal romano, particular- 
mertte por la forma en que fue recepada posteriameate, se -tan los llamados 

u Pmmrl. op. cit., 1, 49. 
47 Cfr. FUPMI, op. at, pp. 3 4 - 5 6 .  



'libris tenibilis" del Digesto (Libros XLVII y XLVIII). Dispone el título 
1 del libro XLVII que los hesederos o sucesores no están sometidos a la a c c i h  
criminal, pero que h t a  puede ser ejercida por lol sucesores d e  la víctima, 
distinguiendo ní:idamente la acción civil de  la criminal. El  titulo 11 trata 
de 10s hurto?: los títuios 111 y IV plantean cuestiones de c d d e r  civil ajenas 
al hurto; el titulo V da acción por hurto contra los capitanes d e  naves, m- 
neros y venteros, por los hurtas cometidos por ellos o por sus dependientes; 
el título VI faculta a los dueños de esclavos que cometieron hurto para que 
entreguen el esclavo o su valor; el título VI1 bata del daño consistente en Sii 
corta d e  árboles furtivamente; el título VI11 se ocupa d e  los bienes amebata- 
dos violentamente; el título IX del incendio, ruina y naufragio; el título X 
de  las iniurias v libelos infamantes. El título XI  trata de los delitos extraa- 
dinarios, penando por tales a los adtdteros, violadores, corruptores, acapara- 
dores, etc. El título XII trata la violación de  sepulcro; d titulo XIII la ~ m c u -  
sión; el XIV el abigeato; el XV la prevaricación; el XVI el encubrimiento; el 
XVII los hurtos en baños; el XVIII las fracturas y despojos; el XIX el despojo 
de herencia; el XX el estelionato; el XXI la alteracibn de  límites de feudos; 
el XXII los colegios y corporaciones ilícito3 y el XXIII las acciones públicas. 

Los títulos-1, 11 y 111 del libro X L V I ~ I  tratan cuestiones El  
título N contiene la ley Julioe, p e n d o  como crímenes maj- los 
delitos de  traición, rebelión, sedición y conspiración para asesinar a dignata- 
nos. Se expresa clmmente que "el delito que se dice de majestad es próximo 
al sacrilegio", incluykndose entre ellos la destrucción de estatuas imperiales. 
Se admite como acusador a cualquiera, incluso los infames, los esclavos y las 
mujeres, cosa que no sucede m- los restantes delitos. El titulo V contiene 
la ley Julia de  adulterio. El VI se ocupa de  la violencia pública y el VI1 
de la privada El VIII de  los sicarios y enmendadores; el M de los pamci- 
dios; el X de  las falsedades; el XI de las concesiones; el XII d e  brr delitos 
contra las provisiones públicas; el XIII de  los peculados y sacrilegios; el XIV 
& la pretensión de cargos por entrega o soborno; el XV d e  los plagiarios; 
el XVI de  los calumniadores y tergiversadores; el XVII de !as condenaciones 
de  ausentes; el XVIII del tormento; el X M  de  las penas; el XX d e  los bienes 
d e  las condenados; el XXI de los bienes de los que antes de la sentencia se 
procuraron la muerte o corrompieron al acusador; el XXII de los interdictadoa, 
relegados o deportados; el XXIII de los que sufrieron condemi y el XXIV d e  
los cadáveres de los penados. 

Ademhs de los Lib* tedbilis, dentro del mismo Digesto, es dable men- 
cionar el libro 111 título VI, que trata de los calumniadores; el libro IX título 
11, que es un comentario a la Aquilia, en el que, entre otras m a s ,  se dice 
que ' la razón natural permite defenderse contra un peligro". El libro XLIII 
título XVI, trata de la fuerza y de la fuma armada. 

En el Cdddgo es de  mencionar el libro VI título 11, que trata de  10s 
hurtos y d e  la corrupción de esclavos. 

En las ~ o v e h ,  los más importantes textos penales son: la XII, de  las 
nupcins incestuosas y nefandas; la XIV, de los alcahuetes; la LXXVII, que 
trata la blasfemia y las prácticiu "contra la naturaleza"; la CXCI, contra las 
impudicias; la CXLii, sobre castraciones; la CXLIII, del rapto; la CL, de las 
rni~ieies raptadas que se casan con los raptores; la CLI. d e  los que no com- 
puecen a juicio. 



Como caracteristicas generales del derecho penal roriiano, al 
cabo de trece siglos de evolución, pueden observarse48, entre otras, 
la especial significación que otorgaba al dolo (dolus) , caracterizado 
mediante el an imw como voluntad realizadora del iipo, excluido 
por el desconocimiento de cualquiera de sus características, do que 
hace por demAs dudoso que el dolus romano requiriese el conoci- 
miento de la antijuridicidadts. La omisión sólo w penaba en deter- 
minados casos y la tentativa era aún un concepto desconocido, no 
penándme en los delicta privata y penándose como delitos indepen- 
dientes los actos preparatorios y ejecutivos de delitos públicos60. Si 
bien se equiparaba la pena de todos los concurrentes, se distinguía 
entre autor, cómplice e instigador. AdemAs de los casos de cum- 
plimiento de órdenes y deberes, se conocieron las causas de justifi- 
cación, tales como la legítima defensa, el estado de necesidad y, en 
los delitos privados, el consentimiento. 

Hasta entrado el imperio y sólo en ciertos casos, se abrió la p o  
sibilidad de una pena única, puesto que a lo largo de casi toda la 
evo!ución, la concurrencia se manejó sólo a nivel procesal. 

En cuanto a la cuantificación de la pena, esta no llegó a ser 
en Roma materia de una consideración racional y, especialmente 
bajo el imperio fue objeto de un manejo arbitrario por parte de 
los magistrados, a lo que contribuía la difusión de la "gracia" im- 
perial, que había sido instituto poco frecuente en la república. 

El derecho penal romano, en general, evidenció una actitud 
legislativa que es denunciada con buen criterio tambikn en lo que 
a nuestras leyes contemporAneas respecta: a medida que aumentaba 
su represividad y autoritarismo, tendía a "normalizar y generalizar 
lo que se estimaba excepcional y especial" 51. 

Con todo, no  es cuestión de magnificar la importancia del de- 
recho penal romano. porque, con razón, dice Hippel que el "dere- 
cho penal imperial, dada su inseguridad, dureza y arbitrariedad, no 
desarroll6.ningún modelo", sino que "el perfeccionamiento lo em- 
prendio el derecho canónimitaliano" m. 

48 Sobre estas características generales, HIPPEL, ROBERT WN, Lehrbuch. 
Bc~lin.  1932, 1, 17. 

49 Sobre esto parece haberse leído aupeñiualmente a M O M M ~ .  trad. de 
P. Dorado. 1, 94 y ss. 

60 Cfr. MOM$MSEN. 1, 103. 
61 RooRfcu~z RAMOS, LUIS. Libertades cívicas y derecho penal, Madrid. 

1975, p. 349. 
e HIPPPL, R O ~ R T  YON, op. at.. 1. p. 17. 



111 - EL DERECHO PENAL MEDIO Y MODERNO 

63. Los gemanos. El predominio germánico se extendib des- 
de el siglo V al XI d.C. A lo largo de esos siglos el derecho penal 
germano fue evolucionando como resultado de los contactos con 10s 
romanos primero, y con el cristianismo después. 

E1 hombre germano se concebía a sí mismo como integrante 
de una unión: casa, familia, pueblo. El arden imperante en esas 
uniones era entendido por 61 conio el derecho. De allí que la paz 
dentro de la unión suprapersonal fuese el derecho y el delito su 
quebrantamiento. Esta paz que el delito quebrantaba no estaba 
impuesta por el hombre, sino por los dioses, cuyo culto era necesa- 
rio para su conservación,, y también (la paz tenía un significado 
para el culto, porque lo posibilitaba. La paz era una relación sa- 
grada que consistía en respetar la paz ajena, y la lesión a la paz 
ajena era un atentado al culto, que imponía al otro la venganzaw. 

De allí que se haya discutido si la pena tenía realmente ca- 
rácter sagrado entre los germanos M. 

La pena más grave que conocían 110s germanos era la pérdida 
de la paz (Friedlosigkeit). Era una consecuencia del principio ta- 
lional: quien lesionaba la paz, podía perder la paz. Si la paz era 
el orden y el derecho, la pérdida de la paz era la pérdida de la 
protección jurídica. 

"La perdida de la paz se refería a la persona y a los bienes; 
permitía cualquier lesión sobre la persona y sobre las cosas del 
malhechor y llevaba, en 'definitiva, a su muerte y a la destruccibn 
o devastación de sus bienes". Si bien la muerte se daba general- 
mente por mano privada, tambien pod'a responder a la mano pú- 
blica, asumiendo en este último caso el carácter de un sacrificio 
a la divinidad ofendidaM. Hay una analogía entre esta institu- 
ción y la capitis sacratio del derecho romano antiguo, que hace opi- 
nar que la pérdida de la paz no era exclusiva de los germanosa. 

La paz. quebrantada por d delincuente, no era propiamente 
la del grupo o pueblo, sino la de la víctima, que tenía carácter sa- 
grado. De allí que el delito determinase una relacibn entre el de- 

63 Cfr. SMMWT, EBERHARD, Einführung in die Gexhichte &r d e u k h n  
Straficchtspflege, Gortingm. 1951, pp. 21-22. 

64 Así lo creía Pmma.  1, 50; otra opinibn, HII>PEL, loc. cit. 
65 DEL G ~ I D I C E ,  PASQUALE, Diritto p a l  prrnanico rispctto ail'I&lia, en 

"Enc. P k n a " ,  429 y SS. (438-9) . 
66 Asf. F~nnuui, en "Enc. Pessiria", 1, 144. 



lincuente y el lesionado, como que esto diese al derecho penal 
germano un caricter extremadamente individualista *. 

De la misma característica sacra de $la paz deviene todo el culto 
que ese derecho penal implicaba, con un ritual en el que intervenla 
la divinidad en el proceso mismo, mediante las ordalías o "juicios 
de dios". 

Suelen distinguirse periodos del derecho penal germano, seña- 
lando una etapa primitiva, anterior a la conquista, y una ulterior 
etapa posterior a la conquista en que. por efecto de la romanización, 
el mismo.va perdiendo su marcado tinte privatistico e individua- 
lista, para irse publicitando paulatinamente. El delito ponía al de- 
lincuente en estado de enemistad, es decir, de guerra (Faida).  El 
estado de Faida contra el infractor y la familia (Sippe) exigía por 
parte del lesionado y de su familia, como un deber de venganza 
(Rache o Blutrache). Debe quedar claro que la "venganza de la 

sangre" no  era un derecho, sino un deber. 
No obstante, la expiauhn que tenía lugar por medio de la 

venganza no  consistía en una simple producción de dolor al enemigo 
o delincuente, sino en la humillación de &te y de su grupo. De 
alli que esta humillacibn no  &!o se pudiese obtener mediante la 
brutal producción de dolor, sino tambien cuando el enemigo o' de. 
Jincuente, o su grupo, e avenían a celebrar un acuerdo de cornpo- 
sición que consistía en pagar una multa (Busse) al lesionado. De 
alli que al fortalecerse la autoridad, particularmente con el reinado 
de  los francos, se procurase favorecer estos acuerdos, a fin de evitar 
las perdidas causadas por la venganza y, mhs adelante, se procurase 
forzar directamente los mismos, esfuerzos en los que coincidió el 
Estado con la Iglesia. A estos acuerdos se les llamaba "composi- - 
ción" y el sistema composicional dominaba en el derecho popular 
del siglo VI, en que la principal pena era la multa -que se pagaba 
a l  lesionado- y al margen de la c u d  se pagaba tambikn un "precio 
de  la paz" a la autoridad. 

No obstante, esta visibn del derecho penal germano, entendido 
como composición mediante la cual el afectado comerciaba su de- 
recho a la venganza, con un pequeño anexo destinado a la autori- 
dad, es una visión parcial del mismo, puesto que había otra clase 
de penas, cuyo carácter era incuestionablemente sacramental, y que 
se imponfa por delitos que afectaban a la comunidad, como la trai- 

67 Cfi. SCHMIDT, EB., op. at., p. 22. 



sión en la guerra y los delitos contra el culto. En estos casos, la 
muerte de los delincuentes no tenía caricter de pena, sino de sacri- 
ficio humano. De ese modo, en forma paralela a la multa (Burse),  
.que se imponía por los delitos privados, para los delitos contra la 
.comunidad y el culto, operaba una pena pública de carácter penal, 
.cuya naturaleza era la de sacrificio humano y que el delincuente 
rendia con su cuerpo y su vidasa. 

Menester es aclarar que el sistema penal no era el mismo para 
los hombres libres que para los siervos, que se consideraban como 
cosas. Los siervos, cuando delinquían dentro de la Sippe,  eran cas- 
tigados por el señor, en funcibn del derecho interno ("derecho de 
l a  casa", Hausfecht) que este posela. En caso que delinquiese con- 
tra el señor de otra Sippe, se desarrollaron penas públicas contra 
los siervos, como muerte y azotes. Parecería ser que estas penas 
públicas para los siervos tuvieron gran importancia en e1 desarrollo 
posterior del derecho germano, particularniente en la epoca mero- 
vingia, al  fortalecerse la pena pública y reducirse el ámbito de la 
venganza. 

Fue de este modo como en la misma epoca de los germanos se 
desarrolJaron una serie de penas públicas, tales como distintas cla- 
ses de penas de muerte y corporales, que fueron luego ampliándose 
a mayor número de delitos, como consecuencia del cambio social 
que detemin6 la publicitación del derecho penal. Contribuyó a 
fortalecer el concepto de pena pilblica la conversibn de los gema- 
nos PI cristianismo, puesto que ya no podia sostenerse el caricter 
de sacrificio humano. 

Con tia influencia del cristianismo se evidencib una tendencia 
a reducir la pena de muerte, que sufrid contramarchas, y se re- 
nocib tambien una atenuacibn del sistema mediante la admisibn 
del  derecho de asilo en los templos, que ya hab'a sido admitido en 
tiempos del imperio romano. No obstante, tambikn se trató de li- 
mitar. el instituto del asilo, prohibiendo a los sacerdotes asilar con- 
denados y luego, vedaindoles que le proporcionasen alimentos d 
criminal fugitivo. 

La "perdida de la paz" de los germanos parece haber sido un 
instituto empleado penalmente por los germanos del norte más que 

68 Sobre la pena de muerte entre loa germanos: AMDRA, KARL V. ,  D i e - g n -  
makische;r Todesstrafen, Untersuchungen rur Rechts und Religionsgerch<chie, 
München, 1922: S-M, FOLKE, On the sacra[ origin of the gcrrnanic death pc- 
nalties, Stockhdm, 1942; F ~ u a i ~ ,  D n m ,  Grube un¿ Pfahl, Tübingen, 1%7; 
STEGMUER, Rimen, Dcr Dieb &m Galgm, Dks., Nümberg, 19ó4. 



por los del oeste, donde parecfa tener de preferencia el caráctef de 
una consecuencia procesal. 

En cuanto a las características propias del delito entre (los ger- 
manos, cabe destacar que si bien no ignoraban sus aspectos subje- 
tivos, lo cierto es que había una neta predominancia de los objeti- 
vos, particularmente de la responsabilidad por la caiisacibn, criterio 
que se cambia luego por influencia canbnica. Algo análogo su- 
cedia, como consecuencia de lo aiiterior, respecto de la responsa- 
bilidad por hechos de tercerm: la del tutor por 110s del pupilo, las. 
del señor por los del siervo. Como conseciiencia de ello, no des- 
arrollb tampoco el derecho penal germano una teoría de la tentativa, 
pese a que penaba eventualmente algunos actos tentados como de- 
li tos independientes. 

En los casos de participación en delitos penados con mdta ,  la 
responsabilidad era solidaria y se consideraba más grave el hecho 
cuanto mayor fuese el número de concurrentes. En el supuesto en 
que estuviese penado el delito con pena pública, la pena recaia 
 obre todoa los concurrentes por igual. Dada su caracteristica ob- 
jetivista, tampoco se desarrolló una adecuada distinción de las dis- 
tintas categorias de concurrentes 

En cuanto a la inimputabilidad, conforme a un edicto dongo 
bardo, no debía pagar multa el sujeto carente de razbn, pero el 
lesionado podia matarle sin deber pena por ello. La legitima de 
fensa no se desarrolló mayorinente y en gran parte se la negó. Nc 
se pagaba multa sólo cuando la defensa evitaba una perturba4611 
mayor de la paz69. 

64. El derecho penal c d c o .  No es posible referirse en 
forma unitaria a,l derecho penal canónico, puesto que, al igual que 
el romano y el germano, se trata de un derecho que ha evolucio 
nado a lo largo de muchos siglos. Lo cierto es que bajo el imperio. 
romano, la Iglesia ejerció una jurisdiccibn amplia en materia disci- 
plinaria, pero limitada a cuestiones espirituales sobre laicos y orde- 
nados, en tanto que el derecho penal secular estaba por entero en 
manos del Estado. Algo pmc ido  pasó luego bajo el dominio 
merovingio en Francia y recién en el régimen carolingio una serie 

Sobre estas carictaisticas, ademán de las obras indicadas: W I ~ A ,  W I L H E ~  
EDUARD, Das Strafrecht dcr Cermanen, Haile, 1842; OSENBRVCGEN, EDUARD, Stu- 
dien zur deutschen tchweizeriehen Rechtsgcschichtc, Brisel, 1881; del mismo, Das 
Stiafrecht dcr Lmgohrden,  Schaffhausen, 1863; Roccr, KARL Aucus~, Uber 
&a Gerichtswcsen orr Germanen, Ein germanischcr Vetsuch, Haiie, 18W. 
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de delitos fueron declarados simultiineamente estatales, debiendo 
apoyar la autoridad del Estado la sentencia candnica. En los siglos 
X a XII el derecho penal canbnico fue ganando terreno a expensas 
del derecho penal secular, interviniendo tambikn en los tribunales 
por los crímenes seculares más graves. De este modo alcanzó una 
competencia penal exclusiva en materia de delitos religiosos, cual- 
quiera fuese la calidad de sus autores, como también una compe- 
tencia concurrente con los tribunales seculares en los !llamados de- 
licta mixta 60. 

Una de las cuestiones que se debaten a su respecto es si distin- 
guía adecuadamente entre delito y pecado. Lo cierto es que ambas 
categorías no estaban del todo claras en él. Muchos siglos después, 
Katz afirmaba que el derecho canónico abarca a todos los hechos 
con el sentido de pecado y después distingue entre delitos \ pecado 
en sentido estricto 61. 

Con mucha mayor razón los conceptos de delito y pecado hu- 
bieron de estar más confundidos en los siglos anteriores. Es evi- 
dente que la confusión entre delito y pecado en el derecho penal 
canónico tuvo distintos grados de intensidad, pues nos estamos re- 
firiendo a una 1egisIación que evolucionó a 10 largo de siglos y en 
la que era ineludible una primitiva confusión, toda vez que hasta el 
siglo XII el derecho y la teologia estaban confundidos 62. 

El derecho penal canónico cobró singular importancia con la 
Inquisicidn, reglada legalmente en 1215, bajo Inocencia 111, a lo que 
cabe agregar que hacia 1300 el proceso inquisitorial fue toinado 
como un proceso regular por los tribunales lzicos italianos. Como 
todo procedimiento inquisitorial, correspondia a un derecho penal 
de fondo de carácter tutelar: el derecho penal canónico veía Ia pena 
como expiación. De allí que la pena fuese concebida como una 
penitencia que redimía del pecado y que, por ende, liberaba, en 
tanto que el pecado esclavizaba. Este carácter penitencial de la 
pena le llev6 a introducir la prisi6n -mediante la redusibn en cel- 
das monásticas- de donde proviene el nombre de "penitenciaria", 
que es usado hasta hoy. 

El derecho penal canónico puso un limite a la "venganza de 
sangre" germana, desarrollando el instituto del asilo que. como 

M Cfr. HIPPEL. op. cite, 1, 17-18, 
61 K a n ,  ED!\IY, Ein Grundriss des kanonischcn Strafrechts, BerlIn u. Leip 

zig, 1881. 
62 Ck. Scni~rror t .  D~&NICO, Diritto Penale Canonice, en "Enc. Pesaina". 

1, M;lano, 1905, p. 669. 
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vimos, ya conocían otras legislaciones penales de la  antigüedad. Se 
mostrb igualmente opuesto a los medios procesales migicos, como 
las ordalías, y,. particulariiiente, a la ordalfa del combate o lance 
individual. 

La formaci6n de este derecho reconoce varias fuentes que se 
recopilaron en el siglo XV en el Corpus Juris Canonici. 

Es interesante recordar que el derecho penal canbnico reivin- 
dicó todos los aspectos subjetivos del delito, que el derecho penal 
germánico colocaba en posición secundaria. El sentido espiritual 
de  la pena canónica no podía menos que iniponerle este camino, 
que tambidn nos advierte sobre los peligros que corre todo derecho 
penal tutelar, siempre tentado de caer en la crueldad. 

El derecho p e d  canónico tendi6 tambien a limitar la pena 
sblo al hombre individual. En principio, descart6 la pena a ani- 
males. Si bien ordenaba suprimir al animal con que la mujer 
hubiese cometido bestialismo, observa con razbn Schiappoli, que ello 
sólo obedecia a que la presencia del animal no despertase el recuer- 
d o  del torpe hecho, y agrega que las excon~uniones a animales eran 
meras maldiciones 6s. 

Más interesante es su evoluci6n en cuanto a las personas jurí- 
dicas, cuya responsabilidad admitib en un pri~cipio, pese a reconcl 
cer que se trataba de una pena trascendente, pero acudiendo al 
extraño argumento de que Dios compensaria al inocente la pena 
injustamente sufr-ida. 

"La reaccibn contra la responsabilidad penal de las corporacio- 
nes se debe a Sinibaldo di Fieschi, que luego fue Inocencio IV, 
autor de la teoría de la ficcibn en materia de personas jurídicas: la 
universitas, no siendo sino un nomen juris, una ficcibn, no gozando 
d e  una existencia real, sino de una puramente ideal, incorpord, 
ficticia, no pudiendo ni querer ni actuar por si, no puede ejecutar 
realmente ningún acto y especialmente ningún acto ilícito. Antes 
que 41, Johannes Teutonicus (t 1220) , ocupindose incidentalmente 
d e  la cuestibn, habia admitido que la universitas es incapaz de cum- 
plir los actos por si misma, no actuando sino por medio de repre- 
septantes y, por ende, non potest de  crimine accusare, pero se debe 
a 'Inocencio IV el mento de haber sabido elaborar de un modo 
verdaderamente genial la teoría de la ficcibn y extraer de sus prin- 
cipios las consecuencias lbgicas sobre da responsabilidad penal. Así, 
fundándose en el frag. 15 parag. 1 D & dolo ( 4 3 ,  escribia: 'im- 

SMIAPPOLI, op. cit., p. 601. 



possibile est quod universitas delinquat' y a esta negación dentifica 
hacia seguir, como Pontífice, una especial prohibición legislativa, 
taciendo prohibir por el Concilio de Le6n (1245) in universitatem 
ve[ collegium profemi exc~municat.ionti scntcntiam"6'. 

Con posterioridad, el derecho penal canónico volvió a admitir 
la  responsabilidad pend de las personas juridicas, por influencia de 
los canonistas civilistas, pero limitadamente y sin abandonar la teo- 
ría de la ficción. 

65. El derecho penal Qrabe. El antiguo derecho penal árabe 
anterior a Mahoma se caracterizaba por elementos que habia to- 
mado de otras costumbres penales, particularmente de los judtos, 
tales como el talión y la venganza de sangre, y conocía penas tales 
como la mutillación, estrangulamiento, lapidación, etc., como tam- 
bien las ordalias. El Korán viene a siiavizar este estado de cosas. 
introduciendo grandes reformas en la legislación penal a. 

Mahoma trató de suavizar la antigua ley que obligaba a tomar 
venganza en caso de homicidio, matando por medio más cruel, li- 
mitándola a la misma forma de muerte: "No mattis ningún liom- 
bre, que Dios os lo ha prohibido, excepto por una justa causa; 
mas en cuanto al que ha sido muerto injustamente, hemos dado al 
heredero (la potestad contra el asesino, empero no traspase los limites 
de la matanza, no mate otro en lugar del asesino o no le mate de 
otro modo . . ." (Korán, cap. XVII, 33) . AdedAs, deja abierta La 
posibilidad de evitar el talión y la venganza: "iOh creyentes, da pena 
del tali6n esti escrita para el crimen! Un hombre libre sera con- 
denado a muerte por un hombre libre, un esclavo por un exlavo, 
una mujer por una mujer. Aquel que perdone all matador de su 
hermano, tendrá derecho a exigir una indemnización razonable que 
le será pagada con gratitud" (Cap. 11, 173). "Esta benignidad e, 
un  favor de la misericordia divina. Quien I le~are hasta límites 
d e  crueldad su venganza, serd víctima de los tormentos" (174). Se 
castigaba la violación del juramento con relativa benignidad (V, 98) 
y prohibia los juegos de azar (V, 99 y 100) . 

El Korán distingue el homicidio doloso del c u l p o :  "Si la 
muerte es involuntaria, el matador está obligado a redimir un es- 
davo creyente y pagar el precio de la sangre a la familia del muerto, 

64 SCHIAPWLI, op. cit., p. 683. 
66 Sobre el derecho prnal Arabe anterior al KorAn, T m ,  Historia &l &- 

recho penal drabe, m "Rev. de Identificación y Ciencias Penales", T. XW, 
pp. 197 y sa. (1937) . 



348 TEOR~A DE LA CIENCIA DEL DFREC:HO PENAL 

a riienos que ésta se lo condone" (IV, 91). ,41 igual que el antiguo 
derecho árabe, el Korán dispone *la lapidacibn para el adulterio 
y la amputaciím de la mano para el hurto@. 

66. Los prácticos y los glosadores.. El proceso conocido con 
el nombre de "recepcihn del derecho iomano", que se inicia en el 
siglo XII, otorga gran autoridad a la obra de los doctrinarios, que 
fueron los glosadores, post-glosadores y prácticos. Si bien por cierto 
el pensamiento de 105 prácticos tuvo ribetes originales, en generad, 
todo el movimiento, edificado sobre los comentarios a los cuerpos 
romanos, puede calificarse de "positivista", salvando, por supuesto, 
las distancias. E5 verdad que el derecho penal de este extenso pe- 
riodo ha tenido importancia en el posterior desarrollo dogmático, 
como lo indica la frecuencia con que suele volverse da vista hacia 
el en el último sigio, pero creemos que esa importancia es la q u e  
siempre tiene el análisis exegético como primer paso de la construc- 
ción dogmática, aunque n o  podemos dejar de reconocer que ha 
habido construcciones interesantes. 

En este movimiento son especialmente dignos de mención Al- 
berto de Gaudino (hacia el 1300) ; Cino de Pistoia (1270-1336) ; 
Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) ; Baldo de Ubaldis (1327-1406) ; 
Angelo Aretino (muerto en 1450) ; Alciatus (1492-1550) ; Julio Cla- 
ro (1 525-1575) ; Próspero Farinaccio (1544-1616) ; Benedict Carpzov 
(1 595-1666) ; Diego de Covarrubias y Leyva (1512-1577) ; Juan Gu- 
cierre2 (1530-1618). Ya en el siglo XVIII, entre los últimos "praic- 
ticos", merece mencionarse a Bohemer en Alemania y a Mouyart 
de Vouglant en Francia". 

El estudio de los prácticos excede con mucho las pretensiones 
de una obra general. Su labor ha sido enorme, hasta el punto que, 
quien se ponga a bucear en  ella, siempre hallará nuevos materiales 
y renovados motivos de admiración, que no  empañan las dimita& 
nes de sil actitud básica. En el curso del último siglo, la literatura 
penal sobre los prácticos es enorme. La labor más original tiene 

66 V .  D m ,  R., Etudes. .  . , cit., pp. 59 y s. 
67 Para una más completa información bibliográfica de los prácticos y de 

rus principales obras, BLAXO FERNÁNDEZ DE MOWA, Lordizibal, El fwimer @- 
~ l i s t a  de América Española, MCxico, 1957. pp. 38-42; S C ~ A F F S ~ E I N ,  FPIEDRICH, 
Die allgemeirien Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durcli die PVis- 
renschaft des gemeinen Strafrcchts, Berlín, 1930; ENCELMAN. WOLDEMAR, Di8 
Schuldlehre dcr Postglowtoren und ihrc ~ortentruicklung. Eine historische-dog- 
mutische Darstellung der krimtnellen Schuldlehren dsr italienischen Juristcn dct 
Adittehlters seit Accurriuc, reed. Aalen, 1965. 



lugar en e l  renacimiento, en que  los llamadcs "práctic(;s" anunc i~n  
importantes acontecimientos jurídicos posteriores y alcanran una 
notable perfección en la fonnulaci6n de los conceptos j u ~ ~ í d i c o s ~  

No podemos pasar por alto, sin mencionar, s6l0 a titulo d e  ejeinplo, 
los aportes de uno de estos juristas y, dada su proximidad cultural a nosotros 
y el magnífico estudio de que ha sido objeto en nuestra lengua 69, cabe nien- 
a m a r ,  ante todo a Diego d e  Covanubias y *a. No s610 hizo una nítida dis- 
tinción entre culpa y dolo, apenas superada en nuestro siglo, sino que dt3;i- 

rrollb firmemente a este respecto el principio de culpabilidad. Planteó pro- 
blanas d e  causalidad. como el homicidio en riíia, concausas, muerte dal 
herido pur impericia del maico,  etc. También se ocupa de la omisidn, 
aunque sin la profundidad de  otros temas. Fiinda la legítima defensa en 
e! derecho natural y se ocupa del caso de  defensa por parte del que puede 
huir, de  Ia defensa de  los bienes y del que mata al ladrón que huye, negán- 
dole el derecho de defensa. Can motivo del hurto necesaaio, tambikn de- 
sarrolla interesantes ideas acerca del Estado de necesi(1ad. En cuanto al 
miedo, lo plantea como un problema de  culpabilidad, sólo capaz d e  atenuar 
la pena. Sus desarrollos sobre d error y la ignorancia puc~?~.n paranganame 
con otros muy postaiores, correspondientes a estados mucho m i ;  avanzados 
de  la ciencia penal. En mataria de embriaguez, pena la culpa de  embriagarse. 
pero no la del delito cometido, salvo preordeniicibn. Basta esta tabulación 

ra percatarse d e  la extraordinaria fineza de estos comentaristas dr! siglo 
GI, que, por tdlogon, de  exbgetas fueron preparadores del camino do:niitico 
de  siglos m8s tarde. 

67. La Carolina. DespuCs de los "libros de derecho" más im- 
portantes de Alemania -que fueron el "Espejo de Sajonia" y el 
"Espejo de Suavia", ambos del siglo XII70- e1 acontecimiento mas 
trascendente en la legislación penal fue la Constitutio Crimiincrlis 
Bambergmis, de 1507, que se debe al duque de ~chwarzenbe r~  y 
Hohenlandsberg71, en base a la cual se elabor6 la Constitutio Cri- 

68 Bmisram, ANTONIO, Ecumenismo histdrico en derecho pcnal (la pcna- 
wtribucidn en los tcdlogos renacentistas), Madrid, 1966; S m m m ,  F.. IA 
cUl)cia europea del derecho penal en la epoca del Humanismo, trad. de J .  M. Ro- 
driguez Devesa, Madrid, 1957. 

69 Es de extraordinario valor la obra de m, JuLLAN, Covarrubios p- 
mibta. Bilbao, 1959. 

70 ZOBEL, Q~RISPOF, Sachsenspicgel. Auffs n m e  Vbersehen mit Summaris 
und nnozn .4ditioricn. Leipzig, 1595; Sachsenspiegel (reproducci6n facsimilar del 
manuscrito de Heidelberg) , Inael Verlag, Frankfurt, 1970; K O ~ ~ ~ O R R E ~ K ,  W ~ L T ~ ,  
Die Heidelberger Bilderhandtchrift des Saíhsenspicgeis, Kommmtar, Frankiurt, 
1970, Insel Verlag; ECKI~ARDT. KAIU. AUCUST-HUBNER, ALFRZD, De~tschenspiegel 
mii augsburger Schsenspiegel und ausgcluohlten Artikeln dcr oberdeutschen Sach- 
renspiegelühersetzung, Hannover, 1930. 

71 KOHLFII, JOSEF-SCI~LEL, WIUY, DU bamhergische H a k g ~ c h t s o ~ d n u n g ,  
Aalcn, 1968 (reproducci6n de h de 1902). 



minalis Carolina o Peinliche Gerichtsordnung, sancionada en 1532 
y publicada al año siguiente B. 

Este texto contaba con 219 artículos, de los que la mayoría 
estaba dedicada al derecho procesal penal. Alrededor de setenta 
artículos eran de derecho penal de fondo. Contenía disposiciones 
muy minuciosas acerca del valor de !las pruebas y de las torturas. 
Era un texto intimidatorio y retributivo, que prodigaba la pena de 
muerte, ejecutada de distinta manera -decapitación y horca- se- 
gún que el reo fuese noble o villano, y tambikn tenía previsto el supli- 
rio de la rueda, reservado 9610 a los hombres. Para las mujeres preveia 
la wuerte por inmersión. Por otro lqdo, había un enorme desplie- 
gue de penas corporales. Pese a estas características, que eran bien 
propias de la época, da Carolina tiene gran importancia, porque fue 
el texto que afirmó definitivamente en Alemania la publicidad de 
la pena. Por otra parte, constituyó prácticamente el derecho penal 
común alemán hasta la codificacibn 

En el cursa d e  su vigencia se fue elaborando una doctrina penal en 
torno de  la Carolina y, pese a que sus disposiciones de  fondo no eran n u m a  
rosas, hacia mediados del siglo XVIII Hellfeld dedica la mayor parte d e  su 
comentario al derecho de fondo, elaborando una suerte de  parte general del 
mismo, en que hacía una clasificacibn primaria de  los delitos y de  las penas. 
Las penas de muerte simples eran por decapitación y horca, teniendo la 
última carácter infamatorio. Las penas de muerte calificadas eran la rueda, 
k insaculaci6n con bestia (saco o &), el fuego, el descuartizamiento y el 
empalamiento. Aunque .Hellfeld comentaba la Carolina a menos d e  medio 
siglo del código de Feuerbach, no dejaba d e  ilustrar su obra con grabados 
en los que cuidadosamente se representaban los instrumenta, de tortwa78. 

IV - LA LEGISLACI6N PENAL EN ESPARA 

68. La IegisIación peina1 en Espaiia. Pese a que nuestra le- 
gislación penal opera un considerable corte respecto de la española, 
la importancia doctrinaria de los.autores españoles sigui6 siendo 
incuestionable y, debido a ello y a que parcialmente fue legislaci6n 
vigente en nuestro territorio, cabe que nw dediquemos especialmen- 

72 Hay una trad. italiana de Tolomei en "Rivista Penale". X, p. 5 y XIIL. 
pp. 129 y SS.; en particular, KOHLLII, JOSEF, Die Carolina und ihre Vorgangerinnm, 
Aalm. 1968 (repmd. de la ed. de Halle. 1902) ; el texto que utilizamos es el d e  
Johann Christoph Koch. Marburg, 1824. 

78 H u m ~ ,  Auclm, Elemento ]uris Criminaiis Gmnanico-Carolini, Jcnae, 
1767. pp. 462-3. Para una historia detallada del derecho penal uwiin alcmám 
y dc air prinapaia hmta y comentadores, Luzr, Lchrburh, 1891, pp. 53 a 65. 



te a la legislacibn iberica. A tal efecto, no nos ocuparemos de his- 
toriar en forma completa y detallada esta evolución, sino que nos 
limitaremos a los principales cuerpos legales que marcan las cofis- 
tantes politicepenales de esa evolución legislativa. 

~ e j a n d o  de lado el Cddigo de Eurico y el Breviario de Alarico 
(o Lex Romana Wisigothorum), el más importante cuerpo del pe- 
riodo visigodo es el Fuero Juzgoy4, originariamente llamado Libro 
de los Jueces (Liber Jiudiciorum). Este texto recepta una serie de 
instituciones penales arqueológicas, provenientes de (los germanos 
y propias del derecho penal primitivo, tales como las terribles penas 
corporales, las diferencias entre nobles y plebeyos, la composicibn, 
el talión, etc., de las que nos hemos ocupado con ocasión de otras 
legislaciones y que no presentan en 41 rasgos peculiares. 

Parecerfa ser que el Fuero juzgo recepta e1 momento subjetivo 
del delito en mayor medida que el derecho penal germánico, aun- 
que no tanto como suele pretenderse frecue~itemente, puesto que 
pena la tentativa de homicidio como delito autbnomo. No obstan- 
te, establece la distincibn entre homicidio doloso y culposo, con 
gran claridad. Reconoce la (legitima defensa y la atenuación por 
necesidad, desconociendo relevancia al error y a la ignorancia 
jtcris m. 

El Fuero Juzgo mereci6 severos juicios de Montesquieu -que 
entre nosotros repitib Peco- y a los que respondi6 Pacheco76. En 
verdad, las criticas de que puede ser objeto no son mayores ni más 
graves que las que pueden afectar a las manifestaciones del derecho 
penal germánico en general. 

74 Sobre la legislaci6n v i s iwa  en gmerai, puede veme a MANUEL DE -1- 
ZtBAL, Discurso sobre ¿a Legishcidn de los wikgodos y formacidn del Libro o 
Fuero de los Jueces, y su vcrsidn castellana, que aparece como pr15logo a: Real 
Academia Española, Fuero Juzgo en latin y castellano cotejado con los más an- 
tiguos y preciosos cddices por l a . .  . , Madnd, 1815, pp. 111 a XLIV; Paamw, JOA- 
QVIN F w c i . ~ ,  De la monarqufa wUgoda y de su cddigo, en  Los cddigos es@- 
ñoles conmrdados y anotados, Madrid. 1847, T .  1, pp. V a LXXV; Oom~nio. 
MANUEL, DI la Constitucidn y del Gobierno de los Reinos de Lcdn y Castilla. 
Madrid y Santiago, 1855; Sru~ue, JUAN, Historia del Dcrecho Espaiiol, Barcelona, 
1847, pp. 79 y m.; Garcfa (h.), JUAN Acu&, Introducci<in al estudio de las 
C~encior SmOCIales Argentina, Bs. As., 1907, p. 209. 

76 Sobre el derecho penal en el Fuero Juzgo: P A ~ E W ,  El cddigo pmol 
concordado y comentado, Madnd, 1888, 1, 41; Puw, J o S .  La lc&slacidn penal 
visigvtico, B. As., rf.; D u  ROSAL, 1, 160; BLLNALM) DE QUIIQZ, CONSTANCIO, 
Alrededor del delito y de la pena. Madrid. 1904. p. 109; LALmDn ~ I A ,  JEi08, 
Iniciacidn histórica o1 dneclio ajmilol, ñarcclona, 1970, p. 564. 

m PA-, DiKmo, at.. pp. LXXIV y U(XV. 



El Fuero Vtejo de Castt:la se destaca entre los Llamados "Fue- 
ros locales" ) se formó en el curso de algunos siglos, siendo su pri- 
mer legislador, probablemente, Sancho García, Conde de Castilla. 
La redacci6n que se le conoce lo es en la forina definitiva que de 
diera el Rey Don Pedro el año 1856 *. Las disposiciones penales 
se hallan principalmente en el Libro I I ,  que se divide en cinco 
titulas. 

El título primero del Fuero Viejo de Castilla (De las duertes, 
e de los encartados e de Ias feridar, e denuestos), parte del principio 
d e  que no se debe matar o lesionar a hombre alguno, ni cristiano 
ni moro, aunque pena al Fijodalgo que matase labrador con pena de 
muerte para el señor del siervo. 'En el número VI de este titulo 
se tabulan con preusibn los precios que deben pagarse por cada 
herida. El título segundo (De los que fuerzan las muleres), pena con 
muerte la violación de la mujer del caballero y de la mujer común, 
precisando en detalle los requisitos de prueba. El titulo tercero 
(De los furtos que se fineren en Cartilla) trata &lo la forma e n  que 

se reparará el daño cuando la cosa ha sido adquirida por tercero 
de huena fe. El titulo cuarto señala los hechos que configuran deli- 
tos públicos, que debe investigar la justicia del Rey. El titulo quinto 
se refiere a los daños que deben ser pagados en su valor duplicado, 
estableciendo una minuciosa tasación de cosas. 

El Fuero Real, que data problablemente del año 1255, fue orde- 
nado por Alfonso IX y sus disposiciones penales se hallan en el Libro 
I V ,  donde trata "De los que dexan la fe catholica" (titulo IQ), 
"De los judios" (titulo IIQ) ; "De los denuestos y deshonras" (título 
IIIO) ; "De las fuerzas y de los daños" (título IVo) ; "De las penas" 
(titulo Vo) . En el título quinto se establece que las penas se aplica- 
rán según la condición del autor (iibre o siervo), al tiempo de la 
comisión del hecho. Tambien se prohibe la aplicaci6n de la pena 
de muerte a la mujer embarazada y se tasa la reparación para las heri- 
das. El robo se pena con el doble de lo robado; el quebrantamiento 
de casa o iglesia con la muerte. Establece el principio de intrascen- 
dencia de la pena (titulo VP, ley IX) : "Todo el mal se debe seguir 
a aquel que lo face, así que el padre no pene por el fijo ni el fijo 
por el padre, ni la muger por el marido ni el marido por la muger, 
n i  el hermano por el hermano, ni el yerno por al suegro ni el suegro 

Sobre él: J-AN DE ASSO, IWACID-MANUEL y RODI~GUEZ, MIGUEL DE, DU- 
curso preliminar, en Los rddigos cspsñoles, cit., 1. pp. El-!i52; SEMPERE, JUAN. 
op. cit., pp. 158 y u. 



por el yerno, ni el pariente por el pariente: mas cada uno sufra la 
w n a  por lo que ficiere, según fuero manda y el mal se cumpla en 
aquel que lo ficiere". 

El titulo VIQ trata "de los que cierran los caminos e egidos, e 
los rios"; el VIIQ, "De los adulterios", pena con la entregú de ambos 
culpables al marido, pero consagra la igualdad de pena: "Asi que 
no pueda matar al uno e dexar al otro"; el VIIIo del incesto (penado 
con reclusihn perpetua en orden) y relaciones sacrilegias; el IX? del 
abandono de orden y de la sodomia (penada con castracibn y muer- 
te) ; el XQ, "De los que furtan, o roban, o engañan a las muge- 
res" (pena la violacihn con muerte) ; e1 XIO, "De los que casan con 
las siervas o con los que fueren siervos"; el XIIo "De los falsarios e 
de las escripturas falsas"; el XIIIQ de los hurtos; el XIVQ "De los que 
venden los hombres libres o los siervos de otros"; el XVQ de los que 
mconden siervos ajenos; el XVIQ del ejercicio ilegal de la medicina; 
el XVIIo de los homicidios (donde distingue el dolo de la culpa y 
el raso fortuito) ; el XVIII? de las exhumaciones y el XIXQ de las 
deserciones. Es ilustrativa $la ley primera del titulo XVIIQ: "Todo 
liome que matare a otro a sabiendas, muera por ello, salvr) si matare 
a un enemigo conocido o defendibndose o si le fallare dormiendo con 
su muger, do quier que lo fallase, o si lo fallare en su casa yaciendo 
con su fija, o con su hermana, o si le fallare lkvando muger forzada 
para yacer con ella, o si ha yacido con ella, o si matare ladrón que fa- 
:lare de noche en su casa furtando, o foradandola, o si le fallare con el 
furto fuyendo, o se quisiere ocupar de prisibn, o si le fallare forzando 
lo suyo, e no le quisiere dexar, o si lo matare por ocasi6n no querien- 
do matarlo, ni habiendo malquerencia con 61 de ante, o si lo matare 
acorriendo a su señor que el vé matar, o que1 quiere matar a padre, 
o fijo, o abuelo, o hermano, o a otro home que deba vengar por 
linaje, o matar en otra manera que pueda mostrar que mató con 
derecho". I 

El Ordenamiento de Alcald, conocido como "Ordenamiento de 
Leyes, que don Alfonso XI hixo en las Cortes de A!calá de Henares 
el aíío 1348" 78. Destacan en él las penas para los funcionarios judi- 
ciales que reciben donaciones y de los custodios de presos que los 
liberasen o descuidasen (titulo XX) , como tambien las penas severi- 
simas por resistencia a da autoridad. El titulo XXI trata de los adul- 
terios ) fornicaciones; el XXII de los homicidios y el XXIII de la 

78 J-AN --DE MANUEL Y R ~ C U E Z .  Discurso preliminar. en op. 
C i t . .  1, pp. 429-440. 



usura. El Ordenamiento extiende la pena de muerte al instigador 
de homicidio y aún al  que mata en pelea, "salvo si lo matare en 
defendiendose o oviese por si alguna razón derecha de aquellas que 
el derecho pone porque non debe ayer pena de muerte". 

"Las Siete Partidas del Rey LZon Alfonso El Sabio" datan del 
año 1263 y se ocupa de nuestra materia la Partida SCptima, que se 
inspira en el "cuerpo del derecho de Justiniano, por lo que respecta 
a los delitos comunes, el decreto y decretales por lo que se refiere a 
moros, judíos y herejes, y las costumbres y fueros antiguos para los 
rieptos, lides, desafiamientos, treguas- y seguranzas" 79. 

El título primero de la Partida Septima regula la materia proce- 
sal; el titulo segundo trata de las traiciones; el titulo tercero regla 
los "rieptos" entre "fijosdalgos"; el título cuarto las lides; el titulo 
quinto "de las cosas que facen los omes porque valen menos"; el 
sexto "de los enfamados"; el septimo de las falsedades; el octavo de 
los homicidios; el novem de los delitos contra el honor; el décimo 
"de las fuerqas"; el undécimo de los "desafiamientos e de toma1 
amistad"; el décimosegundo "de las treguas, e de las seguranzas, e 
de las pazes"; el decimotercero "de los robos"; el decimocuarto "de 
los furtos"; el decimoquinto del daño; el decirnosexto "de los engaños, 
malos e buenos, e de los baratadores"; el décimoseptimo del adulterio; 
el dtcimooctavo del incesto; el décimonoveno de las relaciones sa- 
crilegas y de la seducción; el vigésimo de la violación; el vigGsimo 
primero de la sodomia; el vigésimosegundo del lenocinio; el vigkimo 
tercero "de los agoreros e de Jos sorteros, e de los otros adevinos, e de 
los fechizeros, e de los truhanes"; el vigésimocuarto de los judiosi el 
vigésimoquinto de los moros; el vigesimosexto de ,los herejes; el vi- 
gésimoseptimo "de los desesperados que matan a si mismo, o a otros 
por algo que les dan, e de los bienes dellos"; el vigksimooctavo "de 
los que denuestran a Dios, e a Santa Maria, e a los otros santos"; el 
vigésimonoveno "de como deven ser recabdados los presos"; el tngb- 
simo "de los tormentos"; el trigésimoprimero "de Jas penas"; el tri- 
gesimo segundo "de los perdones"; el trigesimotercero "del signifi- 
carniento de las palabras e de las cosas dubdosas", y el trigksimocuarto 
"de las reglas del derecho" ". 

79 GCIMEZ DE LA SERNA, PEDRO, Zntroduccidn histbrica, en Los Cddigos Es 
puñoles. Madrid, 1848, 11, p. XXXV. 

V. BERNI, Apuntamientos sobre la Leyel de Partida al te no^ de Leyes 
Recopiladas, Autos acordados, autores españoles, y práctica moderna, que esnibe 
el Doctor Don Joseph Berni, y Catald, Partido VIZ, en Valencia, por los herede- 
ros de Ger6nimo Conejos. 1759, 131 pp. 



Swge claramente de este enunciado el acabado tratamiento que de h 
materia penal se hace en la partida sépma.  Como suele suceder cm casos 
similares, la legislación penal alfonsina tiene apasionados apologistas y tam- 
biCn fuertes críticos. Creemos que el juicio más mesurado y certero acerca 
de la misma lo da Gómez de la Serna: 'los siglos medios no eran a prop6sito 
para prestarse al desarrollo de dabrinas que repugnaban a su carácter grosem 
y sanguinario; la obra de  don Alfonso debía por lo tanto resentirse d e  los 
defectas que su época no podía menos de  imprimirle. PMO debe decirse m 
loor de los que la compusieron, que frecueiitrmente procuraron desterrar el 
bárbaro rigor de alpinos suplicios, e introducir penas menos repugnantes que 
las usadas hasta entonces". El  mismo autor deplora que no hubiese conse- 
cuencia en este propósito y que, en el mismo precepto en que se poscribe 
la lapidación, la crucifixión y el despeñamiento, se autorice la quema O el 
abandono a las bestias (título XXXI, ley 6"); o bien se ordenase L lapida- 
ción del moro que mantuviese relaciones con cristiana (título XXV, ley 10'); 
o bien que por una ley se prohibiese penar con la marca en el rcsbo. cortar 
la nariz o arrancar h ojos, en tanto que otra condenase a esa pena la blas- 
femia (tíhilo XXVIII, ley 41) e incluso autorizase a cortar la Ingua. 

G á m a  de  la Serna explica estas ambigüedades a h a n d o  que los auto- 
res de las Partidas luchaban "entre su razón que les marcaba una senda más 
humana, y la fiereza btírbara de  la época que les impulsaba a seguir las ideas 
sanguinarias que dominaban" $1. 

Como es sabido, esta obra fue uno de los más altos &tos obtenidm 
por la política de Alfonso El Sabio, que, constituyb "en sus pelacios una 
verdadera academia, en la que judía y mahometanos conversaban con los 
cristianos -frailes, sacerdotes o seglares-". Los hombres que trabajaron en 
las "Partidas" parecen h a b a  sido Feirando Martína, Jacobo Ruiz y Juan 
Alfonso a. 

Al no poder cobrar vigencia las Partidas, pasaron los aAos y se 
fue creando una confusión legislativa que determinb que dos Reyes 
Católicos encomendaran a Alfonso. Diaz de Montalvo la redacción 
de unas ordenanzas que fueron publicadas en 1485, y que se cono- 
cen como las "Ordenanurs Reales de Castilla". 

Las Ordenanzas tratan la materia penal en el libro octavo, cuvo 
ti!ulo 1 está consagrado a las "pesquizas y acusaciones", el 11 a la 
usura, el 111 a los judíos y moros, el IV a los adivinos y herejes, el 
V a los excomulgados, el VI a los perjuros y falsarios, el VI1 a las 
traiciones y alevosias, el VI11 a las blasfemias, el IX a las injurias 
y denuestos, el X a los tahúres, el XI a las "ligas y monopolios", 
el XII a los "que van contra la justicia", el XIII a los homicidios, el 
XIV a los vagabundos y holgazanes, el XV a (los adulterios y estu- 

m Cfr. S o w m .  ~ m k  C., en pr6logo a Alfonso El Sabio, Madrid. 
1922, 1. p. 26. 



pros, el XVI al robo y receptacihn, el XVII a las remisiones, el XVIII 
a las fuerzas y daños, y el XIX a las penas. Dada la política de los 
Reyes Católicos, que termina en Espaiía con la convivencia de uis- 
tianos, moros y judios, que contrasta con la tolerancia anterior=, 
se encuentra en esta ,legislación un particular rigorismo hacia los 
moros y judíos. 

Toda vez que las Leyes de Toro -publicadas en 1505- contie 
nen exasisimas disposiciones penales y fueron insuficientes para 
remediar las deficiencias de la anterior legislación, en 1567 se pu- 
blic6 la Nueva R e ~ o p i l ~ d n ,  que fue ordenada por Felipe 11. La 
materia penal está tratada en el libro octavo de la misma, cuyo 
titulo 1 está dedicado a das "pesquizas y pesquisidores". El titulo 11 
del mismo libro se ocupa "de los judíos, moros y conversos", el 111 
"de los herejes, reconciliados, adivinas, hechiceros y agoreros", el IV 
"de los blasfemos" (a Dios, a Nuestra Señora i al Rey), el V de los 
"descomulgados", el VI "de la usura", el VI1 "del juego", el VI11 de 
"los rieptos y desafios", el IX "de las treguas i seguranzas", el X 
"de las injurias y denuestos", el XI "de los ladrones i rufianes i va- 
gabundos i egispcianos", el XII "del robo y la receptación", el XIII 
"de las leyes de la Hermandad, i oficiales della, contra los malhe- 
chores delincuentes en despoblado", el XIV "de las ligas, monipo- 
dios y cofradias", el XV "de los levantamientos i asonadas de gen- 
tes con armas máscaras i otras parcialidades"; el XVI "de la remi- 
sión de los delinqüentes i deudora a sus jueces", el XVII "de los 
perjuros y falsarios", el XVIII "de la traición i alevosía", el XIX "de 

. Jos amancebados", el XX "del adulterio, incesto y estupro", el XXI 
"del pecado nefando", el XXII "de 410s que matan o hieren o vie- 
nen contra las justicias", el XXIII "del homicidio", el XXIV "de los 
condenados a que sirvan en alguna isla, o en galeras, de la orden 
que se ha de tener en la execución destas penas", el XXV "dzl per- 
d6n" y el XXVI "de la pena &obre los bienes" M. 

A medida que transcurría el tiempo, los defectos de la Nueva 
Recopilación fueron hacitndose más notorios, surgiendo una suerte 
de fuente directa del derecho en que se confundían aspectos judi- 

&á Sobre el  derecho penal del medioevo espafiol: O ~ ~ ~ N D I S ,  Jd, Lor CZWI- 

secuencia: del delito en el derecho de la alta Edad Media, Madrid. 1947: Lhm- 
AMO MARIN, ANGEL, El derecho penal español de la baja Edad Media, Madrid, 
1956; BERNALDO DE Qui~oz,  CONSTANCIO, La picota. Ctimenes y castigos en el 
pais casteliano en los tiempos medios, Madrid. 1907. 

S4 V. Tomo Segundo de las Leyes de Recopikuidn qu contiene lar L I ~ T O S  
sexto, sdptimo, octavo y nono, Madrid, 1775, pp. 312 a 475. 



ciales y administrativos. Su fuente de producción fue el Consejo 
Real y su fuente de conocimiento sus resoluciones en las consult?u 
formuladas por los consejos locales y coloniales. Dado que el 
número de tales resoluciones fue creciendo considerablemente, lleg6 
un momento en que se hizo menester ordenarlas, lo que tuvo lugar 
en los denominados "autos acordados" a. 

En 1805 se publicó la Novisima Recopilacidn, que receptó mu- 
chas disposiciones de la Nueva Recopilacibn. Se trata de un cuerpo 
legal que en materia penal era anacrónico para su época y que 
sin embargo vivib hasta 1848, dada la efímera vida del código penal 
de 1822.. 

Valoraiido en visión general el derecho pena1 de los siglos XVI 
a XVIII en España, Tomás y Valiente afirma que "fue un edificio 
que se mantuvo incólume durante los tres siglos en su base, esto 
es, en la ley. Cambiaron los tiempos y el pensamiento, pero el le- 
gislador, el rey, apenas modificó con ideas y con tbcnica o politica 
penal nuevas un ordenamiento penal que cada .vez más se petri- 
ficaba y anquilosaba en su progresivo anacronismo. La misma li- 
bertad de acción de jueces y magistrados, tan perniciosa en líneas 
generales, fue la vfa que permitió la entrada, ya a mediados del 
siglo XVIII, de aires nuevos. Pero sin grandes resultados. El duro y 
severo bIoque de las. leyes se resquebrajaba en 11a práctica por mil 
grietas abiertas al abuso; los ilustrados quisieron apuntalar con 
reformas importantes aquella situación, pero los reyes abaolutistas 
no se lo permitieron" m. 

V - EL MOVIMIENTO REFORMADOR DEL SIGLO XVIII 

69. El movmúer$o reformador del siglo XVIZL Como con- 
secuencia del pensamiento ihstrado, fueron varios los monarcas que 
e11 la segunda mitad del siglo XVIII promovieron o sancionaron 
reformas penales en sus respectivos paises. En la misma Francia, 
un edicto de Luis XVZ -del 24 de agosto de 1780- abolir5 la tor- 
tura, aunque con este edicto no se la eliminaba totalmente del 
procedimiento penal monárquico, porque mantenía la vigencia de 

86 V .  Tomo Tercero de Autos Acordados que contime N u m  Libros por al 
Ordcn de h Recopilacidn . . . hasta 1745, Madrid. 1785; sobre ellos, Q u m w o  
SNDAÑA. en Tratado de Von Liat. T .  1, p. 307. 

86 Tqds Y V u m m ,  Fiiiwcmw. El derecho -1 de h monarquia ob- 
w[uh ( s i g h  X V I ,  XVII, XVZIZ), Madrid 19@, p. 407. 



la misma para la llamada "cuestión preparatoria", en que la auto- 
rizaba para hacer conocer a los cómplices. No obstante, fue el 
mismo Luis XVI quien suprimib tambikn esta "cuesti6n" o "inte- 
rrogatorio preparatorio" por tal medio, por otro edicto de 1788m. 

Otra monarquia absoluta como la rusa, intentb seguir un camino 
análogo, especialmente mediante las "Instrucciones" de Catalina ZZ, 
que no se tradujeron en resultados prácticos inmediatos. Esas "Ins- 
trucciones" fueron impartidas por Catalina 11 el 30 de julio de 1767 
a una comisi6n creada para redactar un código. Su mismo texto re- 
ceptaba muy daramente el penamiento de Montesquieu, especialmen- 
te en cuanto a que "las leyes deben adaptarse a las condiciones de 
los pueblos", lo que permitia deducir, en párrafos siguientes, que 
la condición de los rusos exigía la autocracia imperialae. La c@ 
misión desapareci6 definitivamente en 1774. Tambikn en Polonia. 
entre 1788 y 1792, es decir, durante el reinado de Estanislao Augusto 
y antes del reparto de Polonia en 1793, se intentb proyectar un  c& 
digo penal, pero la empresa no fue concluída 89. 

En otros casos la reforma tuvo mayor profundidad, siendo uno 
de los más notables efectos la "Ordenanza sobre la reforma de las 
leyes penales" dictada por Pedro L e y o l d o  de Toscana, el SO de no- 
viembre de 1786. Esta Ordenanza está claramente marcada por la 
influencia de las ideas penales del Iluminismo, especialmente de 
Beccaria, y no sblo suprime la tortura, sino que también reconoce 
el derecho de defensa. En cuanto al derecho penal de fondo, lo 
importante es que suprimió la pena de muerte, los delitos de iesa 
majestad y la confiscación de bienes. Se trata de "una amplia re- 
forma orgánica criminal, en la que, rechazando la tradicidn del de- 
recho anterior, se ponen l a  gbrmenes de un nuevo derecho" m. 
Puede imaginarse lo que esta reforma significb en su tiempo, tenien- 
do en cuenta que las legislaciones más avanzadas de la epoca, como 
14 ~ e r e s i a n a  de Austria, penaba con la muerte a treinta y dos delitos, 

8'7 DU BOYS, ALBPRT, Histoire du  Droit Criminel de la Frunce, París, 1874, 
p. 258; VILLEY, E D ~ D ,  Prdcis d.un Cours de Droit Cnminel, Parfs, 1891, p. 25: 
el antiguo procedimiento de "question" puede verse en detalle en Nouveau Com- 
mentaire sur I'Ordennance Criminelle, París, 1779, T .  11, pp. 399-403. 

@ Cfr. TARELLX>, G m v m ~ ,  Storia dello cultura giuridica moderna, Bologna, 
1976, p. 270. nota 21; 554-5. 

so DEL Gnjora, PASQUALE, Storia del dintto italiano, Frankhirt-Firenze. 
1969, 11. p. 39. 



en  tanto que la constituci6n de M6dena de 1771 lo hacia en veinti- 
dós casos y la del Piemonte de 1770 en diez y nueveQ1. 

Con i a  reforma leopoldina desapareció no s610 la pena de 
huerte y la tortura procesal, sino tambitn todas las penas atroces, 
en tanto que la supresión de la confiscación obedecia a un prin- 
cipio ttico que es conveniente tener presente en nuestros tiempos, . 
en que cobra importancia la multa, según el cual se entendia 
que  el Estado no debia incrementar su erario con el magisterio de 
la punicibn del delito. La reforma de Pedro Leopoldo fue basada 
en  "el convencimiento raciona11 de que la mitigación de las penas, 
aunada a una más estricta vigilancia para prevenir los delitos y 
merced al despacho rápido de los procesos y a la seguridad de la 
pena en los verdaderos delincuentes, en lugar de acrecentar dismi- 
nuye el número de delitos y, muy especialmente, el de los mas 
atroces" 92. 

En 1785, el Gran Duque Pedro Leopoldo encomendó la redac 
cibn de una ley penal general, que fue elaborada por el consejera 
Tosi y revisada por Urbani, Caciotti, Ciani, Brichieri y Biondi, 
siendo promulgada el 30 de noviembre de 1786 con el titulo de 
"Reforma de la Legislación Criminal Toscana", habitualmente lla- 
mada "código leopoldino" 98. Se trata de un texto de 119 articulas, 
que abarca la legislación procesal y penal, sin divisiones sistemáticas. 
Tampoco consagra expresamente el principio de legalidad, sino que 
ordena a1 juez aplicar también las antiguas leyes -que no deroga- 
siempre que sean compatibles con el "espíritu de la reforma". Su 
merito ha sido de contenido y no de forma, pues en este Último 
aspecto se halla muy lejos de lo que es un verdadero código m o  
derno u. 

En Austria, Maria Teresa había promulgado la Constitutio 
Criminalis Teresiana el 31 de diciembre de 1768, que si bien habla 
significado la unificaci6n del derecho penal austriaco, lo habfa he- 
,cho bajo el influjo de las teorías de Boehner, es decir, en sentido 
teocrático y retributivo. La "Theresiana" es un cuerpo tan a m a &  
nico como la Novisima Recopilación española, que nació viejo, 

91 Cfr. P ~ R T ~ E .  ANTONW, Storia del Din'tto Penale (volumen V de la StoM 
.del Diritto Italiano dalla caduta deli'lrnpero Romano alla codificaúone), Bo- 
logna, 1966, p. 262. 

e2 P~sspta, ENRIOD, en "Enc. Pesaina", T. 11, p. 561; CnrnuARI, GNWO, 
11 Codice Penale pcr il Regno &Italia, Torino. '1890, 1, pp. V y S. 

$8 Cfr. TARELU), GWVANNI, op. cit.. p. 547. 
94 Idem, p. 551. 



puesto que aparte de su significado político unificador, en poco. 
alteraba el derecho penal del absolutismo, inspirándose frecuente- 
mente en la Carolina%. La Theresiana aún condenaba la magia 
y la bujería -igual que el código bávaro.de 1751, conforme al cual 
en 1775, en Krempten, se juzgó a la última "bruja" en Alemania-, 
No obstante, muchos años antes, Christian Thomasius ya se había 
pronunciado en varios escritos contra los juicios por brujeria96. 

Se trataba de una recopilación más que de un código y si bien 
mostraba cierta tendencia a la unificación de las consecuencias del 
delito, ésta era sumamente tímida, puesto que conservaba todas las 
diferencias de pena según el status del penado. En la edición oficial 
de 1768 aparece un aptndice donde detallados grabados muestran los 
diferentes instrumentos de torturam. 

José ZZ de Austria emprendió una reforma penal bajo el signo 
del racionalismo, que comenzó reemplazando (la pena de muerte 
por la de galeras en 1781. El espíritu de su reforma no fincaba 
tanto en la humanización como en la configuración política de una 
monarquia racional, en cuya cúspide se hallaba el propio empera- 
dor. En este sentido, José 11 se adelanta en el derecho penal im-. 
perial al derecho napoleónico, por lo que la seguridad contra la 
arbitrariedad judicial no obedecia tanto a la protección del indivi- 
duo como a la protección del legislador y de su voluntad. De allí 
que prescribiese el estricto acatamiento de la letra de la ley por 
parte del juez. Esta politica penal se materializó en la Ley Gene- 
ral sobre cr iwnes  y su c o r r e s p ~ d i m t e  punición, del 13 de enero 
de 1787. De cualquier man'era, tuvo la gran ventaja de consagrar 
expresamente el principio de legalidad y de separar el derecho penal 
de fondo del procesal penalas. 

Este derecho penal imperialista austríaco se caracterizaba por 
las penas que aún conservaban una buena dosis de atrocidad, como 
que, si bien en una forma que pretendía ser racional, se fundaba 
en un  criterio intimidatono. Conservaba las penas corporales, come 

96 Cfr. m m ~ ,  EB., Einführung. cit., pp. 173-174. 
86 DIMER, EDUARD, Straf~echt seit 1763, en "Bemühungen um das Recht". 

München, 1972, p. 37; sobre la Theresiana: Moss, REINHARD. Der Verbrechensbe- 
griff in Osterrcich im 18. und 19. Jahrhundcrt, Sinn- und Strukturwandel, Bonn, 
1968, pp. 94 y m; Homu, Huco,  Geschichte des bsterreichischm Strajrechlc. 
Wim, 1904; KWIANTSOWSLX. Eiuusr v., Die "Constitutio Criminalis Theresiana", 
Inmbnick, 1903; M~.muiu;.  Farmicw VON. Zur Entstehungsgcschichte der The- 
resianischen Hahgerichtsordnung. Wien, 1880. 

97 Cfr. T m ,  GWVAHNI, op. at . ,  p. 257. 
V. T m ,  GIOVIWNI. op. at. ,  pp. 514 y s. 
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los azotes y la marca a fuego, que podía ser en lugar visible u 
oculto del cuerpo. Dividía las infracciones en crímenes y delitos 
de policía y reservaba el juzgamiento de los últimos a la policía, 
ocupándose de pequeños hurtos, obscenidad, delitos culposm, esta- 
fas, etc. Esta política penal tenia, en el fondo, los mismos defectos 
originales que su precedentew. Fue así que la Jasefina estaba tam- 
bién condenada a su desaparición y la influencia de  la Ilustracióra 
se hizo sentir 100 ya en 1790, en que Leopoldo 11 de Austria suprimib 
las galeras, la marca a fuego, los azotes y las agravantes para lo  
privación de libertad. En 1793 comienzan los trabajos de una  
comisión que dio por resultado el "Código Penal para Crímenes 
y contravenciones graves de policía", sancionado por Francisco 11, 
el 3 de diciembre de 1803. Este texto previó la pena de muerte 
para varios delitos, que ya había sido reimplantada en 1795 para 
la traicibn. No obstante, en la mayor parte de los casos, era con- 
mutada. Su texto estaba bastante influido por la teoria de la coac- 
ción psicoI6gica de Feuerbach y mantenía la diferencia entre 
crímenes y delitos de policía, que abarcaba los culposos. No obs- 
tante, ambos estaban firmemente regidos por el nullum crimen sine 
Iege y ,  además, en razón de que concedia al juez una amplia facull 
tad de atenuación, en la práctica se convirtió en un  código bastante. 
benigno 101. 

Otra de las reformas importantes basadas en la ideología i l u ~  
niinista fue la protagonizada en Prusia y que comenzó Federico Z& 
siguiendo las ideas de Voltatrc y de Montesquieu la. 

La actividad penal de Federico el Grande no se limitó a l o  
legislativo, sino que se extendió a lo judicial, donde Rizo uso de su. 
calidad de máximo juez, organizando esta justicia máxima dentro 
del gabinete real, en forma orgánica y haciendo que todas las sen. 
tencias pasaran por el mismo. Federico creía que el origen del' 

, Sobre la J O S E F ~ A ,  M-, op. cit., 163 y s.; Hoecec, Huco, op. at. 
p: 82; S~MIDT, Ea., Einführung, p. 246. 

100 Cfr. DREHEII, EDUARD, op. cit., pp. 39-40. 
101 Sobre este texto, M-. op. cit., pp. 163 y m.; ~ ~ M I D T ,  Ea., Einfiüi. 

rung. 248. 
l& Cfr. WMIDT, Ea., Einführung, p. 8 7 ;  &re esta mfonm, también: 

WILLENB~CHER. FERDINAND, Die strafrechtsphilo~ophischen Anschauungen Friedrichs. 
de9 Grossen, Ein Beitrag xur Geschichte der kriminalpolitischen Aufkiürung im 
18. Jahrhundert. Breslau, 1904; KURT MEHRING trata de demostrar que Montes- 
quieu y Voltaire no ejemeron influencia alguna en la mforma fédericiana, la 
quc es 9610 una opini6n aislada de este autor ( M m ~ r n c ,  KURT, Inwicucit 
fmktischer Eicfltus Montesquiew und Voltaires auf die strafrechtliche Tatigkeit 
Fdedrichs des Grossen anzunehmm bcrrv. NachniwnSmP. Di- Brdaui  1927. 
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crimen se hallaba en las pasiones y, por ende, hacia de la prevención 
el principal objetivo de la- pena los. No obstante, la necesidad de 
una intimidación preventiva no le llevaba a la crueldad, sino que 
-al igual que sus aspiradores- entendía que esta exigía una racio 
nal proporción entre el delito y la pena. Como mnsecuencia de 
ello limitó considerablemente la pena de muerte. En cuanto a los 
jóvenes, frecuentemente acentuó el pensamiento de la corrección. 
En 1756 suprimió la pena de infamia, por considerar que limita las 
posibilidades de que el hombre a eLla condenado se ganase el pan 
honradamente. Se suprimió la pena de culeus y la pena de muer- 
te por robo. Mediante la revisión &e las sentencias en el gabinete 
se fueron eliminando las crueldades. Suprimió en 1765 las penas de 
prostitutas (Huren-Strafen) por las que se penaba el embarazo 
extra-matrimonial e intentó establecer medidas de cuidado para el 
niño y la madre misma 106. ES la primera vez que la ley protegió 
a las prostitutas, lo que es una consecuencia de que no atendia al 
hecho en sí mismo, sino especialmente a sus consecuencias. La se- 
vera punición de la violación se observa más orientada hacia la pro- 
tección de la libertad que de la castidad. 

Las reformas de Federico el Grande se concretaron en la "Le- 
gislación general para los Estados Prusianos", sancionada por su su- 
cesor, el 5 de febrero de 1794. Fue una legislación cuya redacción 
se inició en tiempos de Federico, cuyo más destacado forjador fue 
Karl Gottlieb Suirez, cuya parte penal estuvo a cargo de Ernst Fer- 
dinando Klein (1744-1810), en la que este se revela como uno de 
los pioneros del sistema binario de consecuencias penales del delito. 
En los años siguientes tambien tuvo lugar una importante reforma 
penitenciaria, acorde con e s t a  principios y atendiendo a que, al 
reducirse la pena de muerte, pasó la prisión a desempeñar un papel 
fundamental en el sistema. 

Cabe tener presente que, nq obstante la gran importancia de 
esta reforma, en cierto sentido tambien Federico 11 y sus sucesores, 
a l  igual que los otros despotas ilustrados, iban llevando el derecho 
penal a una racionalización del mismo, pero, en  iIiltima instancia 6 

la misma tenia por objeto fortalecer el estado absolutista, que hasta 

10s Cfr. -1, RA?FAELE, Z drlitti e le pnu nelle Costituu'oni di Federico 11. 
en " S a i t t i  in Onom di E. Fem", Tonno, 1929, 359-364 (m). 

104 Sobre ella, HUUELD, Avcusr, E l c m m h  Juns Criminak CmMnici-Ca- 
rolini, Jena, 1767, pp. 3839. 

106 Cfr. Sawmr, Ea., op. cit., p. 239; P m r ,  RAPFAELC, 9. cit., p. 563. 



entonces se habia mostrado como irracional a la luz de las nuevas 
ideas. Dice Petti, refinendose a Federico 11, pero en terminos que 
pueden extenderse a todas las restantes reformas del despotismo ilus- 
trado, que "mientras las penas disminuyeron de intensidad y grave- 
dad, aumentaron en vez en extensibn, no sólo parque Federico 
quiso que todos sus súbditos estuviesen igualmente sometidos al 
rigor de las leyes, sino más porque 1- hechos considerados como 
penalmente perseguibles se volvieron más numerosos en razbn a la 
funcibn que Federico asignb a las leyes penales de defensa estatal 
y social. Al primer grupo pertenecen todos los delitos contra el 
poder regio, contra el orden social, contra la religión, contra el era- 
rio, contra la administracibn de justicia, contra la fe piliblica y la 
incolumnidad pública; al segundo aqutllos contra las buenas cos- 
tumbres y el orden de las familias"1~. 

Un importante texto de ese tiempo, que no llegb a convertirse 
en código, fue el proyecto que por encargo de la reina María 1 de 
Portugal, preparb Pascua1 José de Mello Freire y que elevó a ésta 
el 26 de noviembre de 1786. Si bien se trataba de un texto en el 
cual no  se innovaba mucho formalmente, puesto que se legislaba en 
61 tanto el derecho penal como el procesal penal, al tiempo que en 
lo material tampoco suprimia totalmente la pena de muerte, había 
una notable reduccibn de la misma, una distribución racional de las 
materias, representando un avance grande respecto de las Ordena- 
c6es que regían desde los tiempos de Felipe 11, cuyo Libro Quinto 
fue el derecho penal vigente en Portugal hasta bien entrado el siglo 
XIX 10'. Este proyecto de "Código Criminal" de Mello Freire, que 
le valib a su autor una ruda polCmica 108, estaba claramente influido 
por las ideas de la Ilustraci6n. Su autor cita expresamente en la 
"introduccibn" a Montesquieu, Becaria, Locke, Rousseau, Srvant, 
VoItaire, etc.lo@, oiticando muy duramente la sangrienta legislación 
filipina. 

, El proyecto de C6digo Criminal para Portugal abarcaba sesenta 
y seis títulos, estando dedicados los cuatro primeros a lo que seria 

106 Pmm, RAPPAEU, op. cit.. p. 361. 
107 Sobre la evolua6n del derecho penal portuguts, EDUM GoaPEU, Di- 

reito Criminal, Coimbra, 1971, pp. 101-106. 
l m  V. infra, 8 129. 
109 V .  Cddigo Criminal intmtado pch Rainha D. Mari4 1. Autor  ascoa al 
de Mello Fwire. Segun& edig& cdigada dos mor. Corrector o Licenna& 

Freire de Mello, sobrinho do autor, Lisboa, 1823. 



da parte general de un código penal moderno, del V al XLIV se 
extendía la parte especial y del XLV al LXVI las disposiciones p r s  
cesales. En el título 1 se consignaban los principios de culpabili- 
dad, de reserva legal y de legalidad penal. Inauguraba la modali- 
dad -que aún se conserva en la legislación penal portuguesa- de 
encabezar la parte especial con los delitos contra la religión. Es 
interesante apuntar que consagra el sistema de penas fijas, cinco 
años antes que el código francés de 1791. 

En general, todo el movimiento de la Ilustraci6n combatió du- 
ramente la tortura y logró erradicarla prácticamente de la legislaci6n 
procesal. No nos ocuparemos de esta materia, puesto que corres- 
ponde al derecho procesal 110. 

El siglo XVIII fue señalado por los textos legales penales de la 
Ilustración, pero en análoga línea, aunque con diferente sentido 
politico, se desarrolla la legislación penal revolucionaria, represen- 
tada por los cbdigos franceses de 1791 y de 1795. El primero d e  
ellos fue el Code Pénal del 25 de setiembre - 6 de octubre de 1791. 
En dicho texto la influencia de las ideas plasmadas en la declaracidn 
de 1789 es de toda evidencia: consagra el principio de legalidad para 
el delito y la pena, adopta el sistema de penas fijas y se decide por el 
juicio por jurados, institución que toma de Inglaterra. Era un texto 
que a fuerza de buscar seguridad se extraviaba de su senda, haciendo 
desaparecer las atenuantes y la gracia, para impedir cualquier po- 
sible arbitrariedad. Receptaba ideas de Bentham sobre aislamiento 
celular, rCgimen progresivo y permisos al público para visitar las 
cArceles y controlar la ejecuci6n de las penas. En holocausto a la 
prevencibn de arbitrariedad judicial sacrificaba la ponderación del 
elemento psicológico. Al lado de las penas más graves ponia la 
exposición publica y la degradaci6n cívica, rodeadas de solemnida- 
des. No obstante, los inmediatos acontecimientos politicos hicieron 
que la vigencia que este código fuese poco menos que ilusoria. 

Estas dos leyes penales de 1791, a las que se dio el nombre d e  
código penal, dividieron las penas en aflictivas e infamantes y sim- 
plemente infamantes. "En la primera categoría se pusieron la 
muerte, los hierros, la reclusi6n en casa de fuerza, Ia detencibn, 
la deportación; en la segunda categoria se colocaron la degradación 

110 Sobre la tortura, T m .  LADWAO. op. at., pp. 426 7 S; R N A ~ A  
R r v m ~ ,  MANUEL, DE, prólogo a su mducd6n de htrno V m r .  O b - e  
sobre la tortura, Buena Aira, 1977. 
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cívica y la picota. h s  penas de marca y de confinamiento se a&- 
liaron. La ejecución de la pena de muerte se redujo a la simple 
privaci6n de la vida. Fue abolida la perpetuidad de la pena y la 
segunda pena en orden de gravedad era la de trabajo forzado por 
veinticuatro años. Por fin, rechazada la latitud de la pena entre 
máximo y un mínimo, para refrenar absolutamente la potestad del 
juez, se determinb para cada delito una pena invariable, absoluta- 
mente determinada "1. 

l3i Code Pénai de 1791 fue elaborado por un C a i t k  de législotion mi- 
mine&, que data de 1789, integrado en el seno de la Asamblea Constituyente 
y cuyos miembros cambiaron, sin que se amozca quiénes fuaon los que b 
compusieron en definitiva. Lo cierto es que toanaron parte Briois Beaumetz. 
Freteau, Le Berthon, Tronchet, Thouret, Target, Lally,-Tonenda], Le Pelletia 
de Saint-Fargeau, Dupart, Dichoneau y el duque de la Roabefoucauñt. El pm- 
yedo fue presemtado por Le Peillstiea de Saint-Fargeau el 2 de mayo de 
1791 112. 

La estmctua del código de 1791 era la siguiente: Patte Primm, De &U 

condenas; Título 1, De las penas en general; Tí& 11, De la reincidencia; 
Titulo 111, De la ejecución de sentencia conira un acusado en rebeldía; TítQo 
W ,  De los efectos de la condena; Título V, De la influencia de L edad de 
los condenados sobre la naturaleza y duración de las penas. Parte Segunda, 
De los crímenes y de su punición; Título 1, Crirnea~g y atentados contra 
la oosa pública; Títula 11, Crímenes contra los particulares; Título 111, De b 
&plica & los crímenes 11s. 

El 25 de octubre de 1795 se sancionó el seg~ndo código penal, 
que contenía normas procesales y substanciales, corrigiendo el texto 
precedente, pero sin cambios de fondo 114. En tanto, en la realidad 
se había establecido el terror de los "tribunales revolucionarios", la 
pena de muerte se prodig6 y se suspendib por tiempo indetermi- 
nado la ley por la que la Asamblea Nacional habfa ordenado su 
supresión, y "mientras antes se había afirmado que el juicio por 
jurados era la necesaria garantía de libertad y derecho inviolable 
del acusado, se llegó a afirmar que los enemigos de la patria no 
tienen derecho a ser juzgados por tribunales populares ni con las 
garantías del derecho común". 

111 FESINA. ENRICO, en "Enc. Pessina", 11, 569. 
112 Cfr. W M Y ,  HENRI, Les principa géndraur. du Code PCnal k 1791 (te- 

&), París, 1910, pp. 17-19. 
118 V .  Code Criminal de la Republique Franpisc, editado por Sagnier, h- 

Tis. ado VI1 de la República (1798-1799). 
lu V. VILLEY, EDMOND, op. cit.. p. 55. 



El rotundo fracaso de la actitud revolucionaria abria el camino 
al derecho penal bonapartista, que habia sido preparado por la 
Ilustración. 

VI LOS PRINCIPALES TEXTOS DEL SIGLO XIX 

70. El código Napoleón. Es obvio que el siglo XiX fue el 
gran siglo de la codificación penal, puesto que en 61 tuvo lugar 
la codificación de todo el derecho penal del mundo de tradición 
jurídica continental. No podemos aqui seguir los detalles de este 
extraordinario movimiento, sino sólo tomar en consideración los 
textos más importantes, que fueron los que marcaron las grandes 
líneas político-penales posteriores. 

En principio, hallamos dos textos, que señalan claramente dos 
tendencias opuestas: el Código Napoledn de 1810 y el Cddigo de 
Baviera de 1813, que representaban la tendencia cesarista y liberal 
respectivamente. 

En tanto que las primeras leyes revolucionarias francesas esta- 
ban influidas por las ideas de Beccaria, Filangieri, Voltaire, Rousseau; 
etc., el Código Napoleón recepta con mayor amplitud el utilitarismo 
de Bentham, que pone al servicio de su ideal imperialista. 

El código Napoleón, sancionado en siete leyes del 13 al 20 de 
febrero de 1810 y puesto en vigencia el 19 de enero de 1811, 
fue el tercer código post-revolucionario, introduciendo modifica- 
ciones sustanciales respecto de los anteriores, de neto corte utilitario. 
"La pena de muerte se extendió a mayor número de casos (inclu- 
yendo, por ejemplo, tambikn el delito de acuñación de falsa mo- 
neda) y, en cuanto respecta al parricidio, la privacibn de la vida 
se hizo preceder del corte de la mano, una crueldad que constituía 
un decidido paso atráis respecto de la revolución. Fueron tam- 
bien reintroducidas las penas detentivas y la confiscación general 
de los bienes" 116. 

Si bien es cierto que el Code Napoleón conserva una serie de 
principios racionales, provenientes del pensamiento de la época 
receptado por la Revolución, y que tuvo un efecto benkfico al ex- 

115 C A ~ T A N ~ ,  M u i o  A., Illuminismo c legislarione, Milano, 1966, p. 118: 
la edici6n oficial del Code: Code des delitr et des peines scwant & sufiPlimenf 
au procés-verbal des séances du Corps iégislatif. Fbrier 1810. Texte, P a d -  
Hacquart, Imprimur du Cmps Ugislotif, rue Cbt-le-Coeur, nQ 8, 1810. 
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tender estos principios por Europa con las conquistas napoleóni- 
cas 116, no es menos cierto que es el código del Imperio, "el c6digo 
de Napoleón y no el código de Francia", como decía -quizá un 
tanto exageradamente- Pellegrino Rossi. Las penas volvieron a 
ser severas y se reintroduce el ergástolo, pero al mismo tiempo se 
establece cierta flexibilidad en la pena, lo que resulta mucho 
más realista que la solución dada por el código de 1791. No obs- 
tante, queda claro que el código de 1810 procuraba la piotección, 
ante todo, del Estado, del andamiaje del Imperio, centrado en la 
persona del Emperador. Dios habia sido reemplazado por el Es- 
tado y los delitos contra el Estado encabezaban Id tabulación legal 
de infracciones de la "parte especial". En este seritido, la linea po- 
lítica penal del código de 1791 no tenia nada que ver con la de  
1810 117, iniciando este último un retroceso respecto de la legislación 
humanista, que fue seguido tambikn fuera de las fronteras de Fran- 
cia. La vieja idea de la legislaci6n penal de Justiniano, que es "la 
expresión del principio de que la conservación del Estado es el fun- 
damento de la punición" 118, resucita en el código Napoleón y en- 
garzairí con fundamentos hegelianos en Alemania, donde a partir 
del código de Sajonia de 1838 y el de Würtenberg del año siguiente 
tambitn se impone, llegando a su máxima expresión con el código 
de Prusia de 1851, que  luego será la base del primer cádigo penal 
del Imperio Alemán, vigente en la República Federal Alemana 
hasta 1975, con múltiples reformas. 

La influencia de las ideas de Bentham sobre los redactores del 
código de 1810, evitó que el mismo cayese en las exageraciones en 
que habia caído el penalismo del Imperio Romano. El mismo 
Target, en la presentación del proyecto afirmaba que "es la nece- 
sidad de la pena lo que la hace legítima" 119, lo que consagra una 
solucicin pragmática, que evitó mayores desviaciones. No obstante, 
la línea politico-penal imperialista quedó trazada y de allí que el 
Code Pknal de 1810 sirviese de modelo a otros muchos que se enro- 
laron en la misma corriente. 

116 Cfr. Prssma, 1, 69. 
117 V. REMY, H., Les pincipes  gdneraux du Code PCml d e  1791, 1910; 

DONNEDIEU a VABRFS. H . ,  TraitC de Droit Criminel e1 de L é g ~ s ~ a t i o n  Coniparie. 
Par&. 1947. 27-28; del mimo, Lo politiquc crirninelle des Ptals autoritoires, Pa-  
rís, 1938, pp. 14-!9; R ~ ~ o w i a ,  LE~SN, Ideologia e critninolitd, Milano, 1968. 
PP. 22-3. 

118 PESSINA, 1, 49. 
119 Cit. por @.ivuu-Hn.m, 1, pardg. 12; GARRALJD, 1, 12.5. 



La sistemática del Code deja muy poco lugar a dudas respecto 
de  la función que el mismo debía llenar. Parte de la triparti- 
c i6n de las infracciones penales -provenientes del código <le 1791- 
y abarca tres libros referidos a los crímenes y delitos, en !arito que 
reserva el cuarto para las contravenciones. El Libro I se ocupa 
"de las penas en materia criminal y correccional y de sus efectm", 
el Libro 11 "de las personas punibles, excusables o responsables por 
crimenes o por delitos" y el 111 "de los crímenes, de los delitos y de 
s u  punicidn". Este Libro 111 se subdivide en dos títulos que, como 
es lógico pensar dentro de la mencionada corriente, el titulo pri- 
mero se ocupa de "crimenes y delitos contra la cosa pública" y el 
titulo segundo de "crímenes y delitos contra los particulares". 

El plan de un código no es algo secundario, sino que suele se- 
ñalar una clara tendencia, que creemos es lo que aquí sucede don., 
aparte de  llevar a la cabeza de los delitos los que afectan al Estado, 
tienen expresiones tales como titular a los delitos sexuales "atenta- 
dos a las costumbres", lo que indica que junto a la libertad de la 
víctima -o relegando esta libertad a un plano secundario- se penan 
esos delitos en razón de afectar las costumbres. 

Suelen distinguirse en la Revulución Francesa dos períodos: uno mo- 
derado ( 1789 1791 ) y otro individualista ( 1793-1794), entendiendo que en 
el primero se pone el acento en la ;libeatad y en el segundo en la igualdad. 
Según esta habitual inte~pretaci6n, el Directorio representaría una vuelta a la 
moderación. Cattaneo crítica esta consideración, afirmando que los dos pri- 
meros periodos, pese a las tremendas luchas poiíticas, no están tan conkra- 

que am-bos representan una cohtinuidd, en la que se quisieron hacer 
realidad Íos ideales ilurninistas del dtoyen, en tanto que ambos se oponen a! 
Directorio, en que se quisieron hacer realidad los ideales del buzgeoism. No 
creemos que el ~lanteo de Cattaneo se hane descaminado, porque b cierto 
es que la burguesía en ascenso se valió de la ideología liberal y de su filosofía 
nistentadora para acceda al poder, pero, una vez en 8, echó mano del posi- 
tivismo, pera justificar sus embates antilihdes. 

Respecto del c6digo Napoleún observa atínadamente Prins: "Los autores 
del código imperial pertenecían a aquella escuela que, bajo el influjo de 
Bentham, no encontraba otra justificación a la pena que la utilidad y la nece- 
sidad. 'La necesidad de b pena, deda Target, es lo que fa hace legítima: 
La teoría de la necesidad de las penas convenía al .espíritu desp6tico de Na- 
p lebn 1, que imprimía al CP su individualidad e impulsaba a tos criminalistas 
en el camino de la exageracibn de las penas, haciéndole tomar como objetivo 
esencial, ;la intimidacibn. Los hechos, elevados a da categoría de dmener 
,y de delitos andaban muy lejos de ser todos punible en sí mismos: la tenta- 

1x1 CATTANW, op. cit.. p. 137 



tiva se asimilaba siempre al hecho consumado, la complicidad a la cooperación 
principal; la pena de muerte se prodigaba con irritante profusibn, a veces 
acompañada de mutibciones; el cúdigo de 1810 conservaba las penas aflictivas 
e infarnantes, L muerte civil, la confiscaci6n general d e  bienes, la marca y la 
argolla, la vigilancia de alta policía del Estado. Además, se confundían loa 
casos más diferentes, pudiendo decir Rossi que 'el legislador del código d e  
1810 castigabe en masa, a ciegas'. Es evidente que el sistema adoptado com- 
prendía, en ciertas c.ategorias estrechas, hechos que nada tenían entre sí de  
semejantes. Pm último, la desproporción entre las penas y las infracciones 
era muy extraña, y el sistema de las circunstancias agravantes inflexibb" 121. 

En cuanto al aspecto técnico, es interesante señal= que el cúdigo de  1791 
tuvo escasos comentadores, pero entre 'ellos se destacó Scipion Bexon (lV53- 
1825). quien entre otras obras, publicó una comparaci6n entre la ley penal 
francesa y la legislacibn inglesa, siguiendo a Blackstone. Bexon era decidido 
partidario del sistema del mínimo y máximo de las penas, lo que {le llevaba 
a criticar el sistema de  penas fijas dd cúdigo d e  1791, romo muchos otros 
aspectos del mismo. Parece ser que en este sentido las opiniones d e  Bexon 
fueron tomadas muy seriamente en cuenta por los legisladores d e  1810, aun- 
que bien puede suceder que Bexon registrase lo que era opinión generalizada 
en su tiempo m. 

71. El código bávaro de 1813. Si bien en la misma Francia 
se contraponen 10s códigos de 1791 y 1810, cabe reconocer que el 
texto d e  1791 no es de muy elevada calidad tbcnica. El texto que 
realmente se contrapone, en la legislación penal comparada, al Code 
Peptal de Napoleón, pudiendo parangonársele tdcnicamente -y tam- 
bien superarlo1~- y señalando la auténtica línea liberal de la 
cdificac-ibn penal, es el código de Baviera del 16 de mayo de 1813, 
obra de Feuerbach. 

E l  Rey de Baviera, Maximiliano José, habia encargado un proyecto a 
G d u s  Aloys Caspar Kleinschrod (17621824), quien lo pubilicó en 1802, si- 
guiendo h línea del absolutismo, basado en la prevencibn entendida como 
accibn sobre la personalidad moral del autor e intimidación, b que daba al 
juez ampiia libertad para individualizar la pena y también gran relevancia 
a la eticidad demostrada por b subjetividad del autor. La critica d e  Feuar- 
bach dio lugar a una seria disputa con Weinschrod, en la que triunfó Feuerbach, 
a quien se le encomendó el nuevo proyecto 124. 

121 P ~ m s ,  ADDLFO, en "La Legislacibn Penal Conipaiaila", Madrid-Berlín, 
1896. 1, 391. 

la Cfr. REMY, HENRI, op. cit., pp. 21-25. 
123 Sobre la ruperiondad tkcnica del código de Baviera, MARC ANGEL, 

&S Codex P ~ n a u x  Europtem, 1, XXII. 
124 Cfr. SCXMIDT. U., finfdhrung, 251. 



Este c6digo se caracterizó por su claridad terminol6gica y pre- 
&i6n conceptual. Aceptaba la divisi6n tricotómica de las infrac- 
ciones y reservaba las infracciones de policia a una ley especial. 
Cabe aclarar que esto tenía por tínico objeto no extender el campo 
del derecho penal, que amenazaba con aecer desmesuradamente, 
debido a la mayor ingerencia estatal. En once casos conminaba a 
pena de muerte y distinguía diversas penas privativas de libertad. 
El juez tenia escaso margen para la individualizaci6n de las penas, 
lo que determinó que en 1816 se dictase una ley que autorizaba al 
juez a disminuir hasta la mitad la pena del robo. El mismo Feuer- 
bach reconoci6 las dificultades de una vinculacidn tan estricta del 
juez a tia ley. El código estuvo vigente en Baviera hasta 1861. 

E1 código de  Baviera se caracterizaba por su decidido sentido 
individualista, por no  penar al que se hallaba en invencible error 
de derecho y no tipificar cualquier conducta que no  afectase bienes 
jurídicos. Su parte especial, a diferencia de la del Code Napoledn, 
estaba encabezada con los delitos contra las penonas. 

El Bayerlsches Strofgesetdwh, sancionado el 16 de mayo de 1813, es 
de gran importancia para el derecho penal argentino. toda vez que fue la prin- 
cipal fuente de inspiración de  niiestra codificación penal. Se compone de 
459 artículos, divididos en tres. libros: 1, Preceptos legailes generala sobre 
crímenes y delitos; 11, De los crímenes y su punici6n; III, De los daditoi y su 
punici6a 

t 

El Ubro 1 c~nrtcr & cinco Capitulm: I,"'D~ las acciones no 
y SU punici6n en general (arts. 1 a 38); 11, De la consumación del crimen, 
dd dolo antijurídico y del promotor (arts. 37 a 56); IiI, De ila tentativa, de 
la negligencia y de la participaci6n (arts. 57 a 89); N, De la medida de ia 
pena y de las causas de atenuación y agravación (arts. 90 a 118); V. De 

causas que suprimen la punibilidiid (arts. 119 a 141). 

El Libro 11 conata de doa, títulos: 1, De los crímena privados; 11, De los 
&enes públicos o estatales. El título 1 se subdivide en seis capíhils: 
1, De tos crímenes contra la vida de otro (arts. 142 a 177); 11, De los da- 
ños y 090s maltratamientos a las personas ( a t s .  178 a 208); III, De las le- 
aonq  al patrimonio mediante substracción, ntmci6n, robo y secuestro (arts. 
209 a 243); IV, I% Im al patrimonio (arts. 244 a 255); V, De la 
lesión al dereho de otro por estafa (arts. 2-56 a 294); VI, De la lesión al d* 
recho ajeno por infidelidad (arts. 295 a 298). El titulo I I  se subdivide en 
siete capítulos: 1, De bs crímenes contra la existencia y la seguridad del Eb 
tado en genen], alta traici6n y traición a la patria (arts. 299 a ,308); 11, Le 
injuria a la majestad y otros crímenes contra el honor dcl Estado (arts. 309 
a 314); IIi, ClrLna~s contra la autoridad (arts. 315 a 331); IV, Críme- 
nes cooh la paz deJ d m h o  en el Estado (arts. 332 a 338); V, Crímenes arnh 
ia confianza y m d a s  públicas íarts. 337 a 343); VI, Crianenes contra d ptn- 
mmio del Estado y Otros patrimonios pbbBcm (arts. 349 y 350); Va I)b 



los crímenes especiales de los hncionbos del Estado y servidores phblicoa 
(e. 351 a 366). 

El Libro 111, refedo a ios delitos, consta de dac tí:*: i, De ios de- 
litos privados; 11, De los delitos conira el Estado. El título I se subdivide 
en cuatto capítulos: 1, De los delitos contra la persona (arts. 367 a 378); 
ii, Da Ila afectación del patrimonio por susbacción, retención o daño (arts. 
379 a 388); 111, De la afectación de derechos ajenos por estafa y usurpción 
(arts. 387 a 397); IV, De la afectación de derecho ajenos pou infide 'dad (arts. 
398 a 403); el t í tub 11 se subdivide en seis capítulos: 1, De los d 1 'tos contra 
el honor del Estado (arts. 404 a 410); ii. De las delitos de resistencia am- 
tra la autoridad (arts. 411 a 419); Iii, De los delitos contra la paz d d  c b  
recho en el Estado (arts. 420 a 424); IV, Delitos contra ila confianza y las 
creencias públieas (arts. 425 a 431); V, Delitos contra el patrimonio público 
(arts. 432 a 436); VI, Delitos especiales de  Ice funcionarios del Estado y ser- 
vidores públicos (&s. 437 a 459). 

El propio Feuerbach elaboró en 1824 un nuevo proyecto de c6digo 
penal para Baviera, pero una disputa con el ministro hizo que lo abandonara 
cuando estaba casi terminado y hasta casi que destruyese sus origides, que 
no se conocieron públicamente hasta años recientes 1%. Es curioso consignar 
que en este trabajo Feuerbach adopta una sistemática que encabeza su parte 
especial con los delitos contra el Estado. La razón de este cambio no es 
nada clara, puesto que no altera sus puntos de vista fundamentales. "1 cam- 
bio puede tambibn ser interpretado como una reacción frente a la alteración 
de la atmósfera política producida en el tiempo intermedio en Alemania y en 
Baviera", tal como .lo entiende Schubert *e, lo que es perfectamente razoaa- 
ble. De cudquia forma, este proyecto no eje1315 ninguna i&uencia en h 
legislacibn positiva. 

72. El proyecto de código para Lousiana. Eduard Livingston 
fue autor de un proyecto para Lousiana, presentado en 1825ln y 
que adaptó a la legislacidn penal federal de los Estados Unidos 
presentándolo al Senado en 1828 sin que . fuera tratado. No 
obstante no ser sancionado, tuvo la más grande importancia en 
la legislaci6n comparada, porque fue tomado frecuentemente en 
cuenta como fuente de inspiraci6n parcial de otros textos. Más 

iss El texto del proyecto y un detenido e9tudio del mimo, en la magnífica 
monografla de Saruaw, GFXNOT, Feucrbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch 
tus das Konigrdch Baym aus dem Jahre 1824, Berlfn, 1978. 

1% fdem, p. 168. 
U7 V .  Lnmcsroei, Rapport sur le Rojet dJun Code Plnal, fait a i'dssem- 

bUe Ctntrale de Wtat  de la Louisiane, por M .  Edouard.. . , con introducci6n 
y notas de M. A. H. Tdlandier, Parls, 1825. 

i28 V .  Complete Wmhs of Edwrd Livingston a Jwisfmbdnice, 1873 ( d a  
volúmenes) ; Expos¿ d'un systdm de lt!gishtion criminrlle jmur i'Etat & b 
Louuhne et pour les Ehtr-Un& d'Amcrique, por E¿ward Livingston, pecedCs 
&une prdface por M. Charkr Luccu e; &un notica h u t o ~ i q w  por M .  Mip~?t .  
Puls, 1872. 



adelante nos ocuparemos de las ideas de Livingston leo, pero aquí 
destacaremos los rasgos más importantes de sus textos proyectados. 

Una de las caracterfsticas más salientes del proyecto de Livings- 
Jon es que no se limita a un código penal, sino que prepara todo 
un sistema de  legislación en la materia, dividido en anco  partes: 
un código de crímenes y penas (Code of Crimes and Punishment), 
un código de procedimientos (Code of Procedure), un código de 
pruebas (Code of Evidence), un código de reforma y disciplina 
de prisiones (Code of Reform, and Prision Discipline) y un libro 
de definiciones (Book of Definitionr)lso. La infraestructura p r e  
puesta para la aplicación del proyecto incluía una casa de deten- 
cidn, una penitenciaria, una casa de refugio e industria y una 
escuela de reforma, todo dirigido por un equipo de inspectores. 

El trabajo de Livingston es de suma importancia para el 
concepto preventivo de la pena. Su código estaba inspirado en 
ideas pragmáticas, puesto que -como veremos con mayor deta- 
Ileul- receptaba la influencia de Beritham, pero luego la miti- 
gó con ideas jusnaturalistas, de modo que su sistema presenta un 
particular equilibrio. Se trata de un proyecto pionero en lo que 
respecta a la abolición de la pena de muerte y a la reforma peni-. 
tenciaria, como tambidn a la eliminacibn de todas las penas infa- 
mantes o que señalasen al delincuente en forma degradante. 

Las características generales de su proyecto son interesantes tam- 
bién en cuanto a las consideraciones que formula respecto de los 

. bienes jurídicos. En efecto, viendo su clasificación de los delitos, 
bien puede pensarse que sigue inflexiblemente el modelo francés, 
pero el mismo autor del proyecto explica que la división en "de-. 
litos públicos" y "delitos particulares o privados" es "de toda for- 
ma necesariamente arbitraria, puesto que no hay delito público 
que no lesione a algún individuo, y la mayor parte de los ultrajes 
inferiores a las personas afecta, de alguna manera, a la paz pu- 
blica". Simpleinente, consigna que el orden de la obra es el que 
exige esa división 132, en la 'que parece aproximarse a Servan 'm. En 
esa catalogación se eliminan el suicidio y la sodomíalM. 

129 V. infra, 1 130. 
la0 V .  Complete Works . . . . at. 
181 V. infra, $9 130 y 148. 
132 LNINGSX@J, Rawmt, pp. 40-41. 
1- También a VEUMEU, Essai sur ies rdfonncs a faire dans notre llgislotion 

nimincllc, París, 1781, pp. 68 y ss. 
184 V. wnsideracjona m RAPPORT, p. e. 



Son varias las disposiciones del texto de Louisiana en  que se 
-nota la influencia del código de Baviera, como las referidas a la 
presunción del dolo y la de los errores en la ejecución del delito. 
Cabe destacar la particularidad de que deja librados a las cos- 
tumbres propias los delitos cometidos entre indigenas y que reser- 
va para un código especial los delitos de los esclavos. 

El proyecto de Livingston tuvo gran resonancia en America 
Central. La Asamblea Ordinaria del Estado de Nicaragua san- 
cionó -el 24 de abril de 1837 un código penal que era práctica- 
mente traducción del proyecto que cornentamosias. 

73. El C M g o  Criminal del Imperio del Brasil. Uno de los 
dos primeros códigos penales sancionados en Latinoamerica fue 
el del Imperio del Brasil, en el año 1830. Clemente Pereira y 
Bernardo de Vasconcelos presentaron sendos proyectos, y las comi- 
siones legislativas trabajaron sobre ellos, pero inclinándose prefe- 
rentemente por el de Bernardo de Vasconcelos, que receptaba la 
influencia del proyecto de Mello Freire, del de Livingston, del 
código de Baviera y, en menor medida, del código frances. 

Se trató de un texto cuya característica es la claridad y preci- 
sión, lo que lo acerca al modelo bávaro, aunque era menos exten- 
so en sus previsiones y más rígido en su sistema de penas. Re- 
chazó la tradicional tripartición francesa y la reemplazó por la 
bipartición, unificando la denominación de "crimen" para todas 
las infracciones a la ley penal, dentro de las que incluía también 
los "crímenes de policía" (contravenciones) . 

En su parte general declaraba expresamente que "no habril 
criminal ni delincuente sin mala fe, es decir, sin conocimiento del 
mal e intención de causarlo" (art. 39) .  

Recibía una clara inspiración de Feuerbach, aunque en cuanto 
al sistema de penas fijas receptaba las ideas del proyecto de Mello 
Freirq d6 1786 y del código francks de 1791, con lo que da la sensa- 
ción de una clara filiación idealista, puesto que era claro su sen- 
tido kantiano talional, que se ponia de manifiesto en la particular 
disposición del art. 19, que disponía: "Influirá tambikn en la agra- 
vación o atenuación del crimen la sensibilidad del ofendidd". Las 
penas graduables tenian un máximo, un  medio y un minimo y 

136 V. su texto en A E I ~ N ~ V  A. DE MEUMA Y O.IIA-LA, Ld Legishcidn Pc- 
no1 de los Pueblos Lotinos, Mtxico, 1896. 
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había escalas fijas de reducción para la tentativa y la participa- 
ción. Todo ello se acompañaba con un enlistado cerrado de agra- 
vantes y atenuantes en la parte general, correspondiendo el máximo 
a las primeras y el mínimo a las segundas. y restando el medio 
para la ausencia o compensación de ambas y tambien para loa 
casos de duda. 

Era muy razonable la sistematización de la parte general en 
cuanto distinguía nítidamente la inculpabilidad de la ausencia de 
injusto. Su art. 109 establecía: "No se juzgarán criminales: 1 9  
Los menores de catorce años; 29) Los locm de todo genero, salvo 
que tuvieran intervalos lúcidos y en ellos cometiesen el crimen: 3 9  
Los que  cometieren crfmenes violeníados por fuerza o medios irre- 
sistibles; 40) Los que cometiesen crímenes casualmente en el ejer- 
cic:o o practica de cualquier acto lícito hecho con la atención or- 
dinaria". Los artículos 12 y 13, por su parte, establecían medidas 
de internación para los locos y los menores, y el art. 11 precep 
tuaba claramente que, pese a no ser penados, "sus bienes estar& 
sujetos a la satisfacción del mar causado". Esta distinción se com- 
pletaba con la disposición del art. 14. que bajo el titulo de "crí- 
menes justificables" consideraba a los cometidos en estado de ne- 
cesidad justificante, en legítima defensa (propia, de la propia fa- 
milia, de los derechos o de terceros) o en ejercicio del derecho 
de corrección domestica. 

Una de las instituciones más interesantes y visionarias de este 
texto es la previsidn de la multa con el sistema del "dia-multa", 

' lo que seguramente es claro resultado de la general orientación 
talional kantiana que revela el texto. Su art. 55 disponía a este 
respecto: "La pena de multa obligará a los reos al pago de una 
suma pecuniaria regulada siempre por lo que los condenados pu- 
diesen obtener por día de sus bienes, empleos o industrias, cuando la 
ley no  establezca especificamente de otro modo". Este sistema se- 
ria retomado muchos años despyes por la legislación nórdita, aun- 
que sin mencionar este antecedente legislativo. 

En la parte especial se notaba la influencia de la sisternatiza- 
ci6n del proyecto de Livingston y del código francks, especialmente 
en cuanto a l a  "crímenes públicos", pese a que la denominación 
misma provenfa claramente del primero. En cuanto a los "críme- 
nes particularer" hay una originalidad del texto que comentamos, 
consistente en encabezar su exposición con los delitos contra la 
libertad, colocada así en jerarquia superior a la vida misma La 



LA HISTORIA DE LA L E C I S L A C I ~ N  PENAL 375 

aíltima parte del código estaba dedicada a las contravenciones (uí- 
menes policiales) . 

Las mayores originalidades del texto son, pues, el rechaza de 
la Clasificacibn tripartita francesa, el criterio talional kantiam, el 
sistema de penas fijas extremado y la consiguiente reducción de 
las facultades individualizadoras del juez penal, y la distinción cla- 
ra en cuanto a causas que excluyen el injusto y causas que ex- 
cluyen la culpabilidad. Este texto, por su claridad, ejerció gran 
influencia en la legislación penal posterior, especialmente en el 
código español de 1848, y le señaló a toda la legislaci6n penal 
posterior de Brasil algunas pautas que a6n conserva: la legislación 
federal sobre contravenciones y la denominación de "crimen" para 
todas las infracciones penales restantes, a las que las otras legisla- 
ciones llaman "delitos". Su calidad es muy superior a la del pri- 
mer código republicano 188 y fue traducido al castellano y al francbs. 
Por otra parte, se dice que Haus y Mittermier estudiaron la lengua 
portuguesa con el exclusivo objeto de adenvarse en su compren- 
sión lm. 

El plan expositivo de este código era el siguiente: PARTE PRIMERA. I)B 
ws CR~MENES Y DE LAS PENAS. Título 1. De los nfmenes. Cap. I., De los 
Crímenes y de los criminales; Cap. II, De los crímenes justifica&; Cap. 111, 
De bs circunstancias agravantes y atgiuantes de los crímenes; Cap. IV, De la  
reparación. Título 11: De las p e ~ .  Cap. 1, De la calidad de las penas 
y de la manera amo se han de imponer y cumplir; Cap. 11, Disposiciones 
generales. P m  SECUNDA: DE LOS &N= PÚBLICOS. Título 1, Crímenes 
contra la existenda pditfcB def Imperio. Cap. 1, De los cnmenes contra la in- 
dependencia, integridad y dignidad d e  la Nación; Cap. 11, De los crímenes 
contra la Constituain del Imperio y la fonna de  su Gobierno; Cap. 111, De 
los crímenes contra el Jefe del Gobierno. Título Ii: De los crímenes contra 
el libre ejercicio a'e los poderes públicos. Título 111. De los crimenes contra 
al libre goce y ejercicio & los derechos políticos & los ciuíhhus. Títu- 
lo N: De los crímenes contra lo segurídud interna del Imperio y la tranquC 
lfdad p ú b b .  Cap. 1, Conspiración; Cap. II, Rebelión; Cap. 111, Sedición: 
Cap. IV, lnsunección; Cap. V, Resistencia; Cap. VI, Fuga d e  presa  de poder 

186 V. D o  NMMENTO SILVA, Josnuo, Codigo Criminal do Imperio do Brasil. 
Rio de Janeiro, 1863: WT, LADISLAO. Estudio histdrico, jvridico e comparativo do 
Cddigo Criminal de 1830. en "Archivo Judiahrio", Rio de Janeiro, XV, pp. 39 y 
SS : DA COSTA E SILVA. A. J., Cddigo Penal, Sáo Paulo. 1938. 11. pp. 436 y ss.: 
GARC~A, ~LUILEU, Znstituicoes de Direito Penal, S. Paulo, 1977, 1, 120; FnAGOS), 
Ligoes, p. 65; Sluciuio MARTTNS, 77; BRUNO. AP&LU. 1, 77. 

137 Cfr. LYM, ROBERTO, Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro, 1936. 
p. 399. Un estudio de sociologia jurídica con importante material histbrico wbR 
este c6digo. en MACHADO N E ~ ,  Zmmf, Direito Penal e estructura social (mmcntd- 
n o  socioldgico ao Código Criminal & 1830). S o  Paulo, 1977. 
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de la Justicia y quebrantamiento de cadenas; Cap. VII, Desobediencia a las 
autoridades. Titulo V: De los crímenes contra el buen orden y odministm- 
cidn pública. Cap. 1, Pie\-aricaciones, abusos y omisiones de los empleados 
públicos; Cap. 11, Falsedad; Cap. IiI, Perjurio; Tihilo VI: De 10.9 crímenes 
contra el Tesoro Público y IO propiedod pública. Cap. 1, Peculado; Cap. 11. 
Moneda fa1sa;'Cap. 111; Contrabando; Cap. IV, Destrucción o daño de cona- 
trucciones, monumentos y bieiies PARTE TERCERA: DE LOG CR~MENEP 

PARTI-. Titulo 1, De los ctímenes contra la libertad indioidual; Titulo 
11. Ve kx crímeties contra la seguri& inditiduul. Cap. 1, De los crimen- 
contra *la seguridad de las personas y de la vida; Cap. 11, De los crímenes 
contra la seguridad de la honra; Cap. 111, De los crímenes contra la seguridad 
del estado civil y doméstico; Título iI1, De los crlmenes cdrcr b propiedaf. 
Cap. 1, Hurto; Cap. 11, Bancarrota, estelionato y otros crúnena contra la 
propiedad; Cap. 111, DaÍio; Títdo IV: DO los crímenes contra lu p e r m  y la 
pro+. P ~ T E  CU~RTA: DE ws 'CR~XIENES POLICIALES. Cap. 1. Ofencas a 
la religión, a L moral y a LIS buenas costumbres; Cap. 11, Sociedades secretas; 
Cap. II i ,  Reuniones ilícitas; Cap. N, Vagos y mendigos; Cap. V. Uso de ar- 
mas prohibidas; Cap. VI, Fabricacibn y uso de instrumentos para robar; Cap. 
VII, Uso de nombres supuestos o títulos indebidos; Cap. VIII, Uso indebido 
de la imprenta. 

74. E! Código itpliaan, de 1889. Prodiicida la unificación poli- 
tica de Italia, quedaron vigentes los antiguos códigos locales, aun- 
que se fue extendiendo a todo el territorio la vigencia del códi- 
go de Cerdeña de 1859, con excepción de Toscana, que se regia 
por su código de 1853, y con la salvedad de que las provincias 
meridionales habian adoptado el código sardo con algunas modi- 
ficaciones, introducidas por el decreto del 17 de febrero de 1861. 

En Italia habian estado vigentes el c6digo francés en los reinos que es- 
tuvieron bajo tal dominación, el austríaco en Lombardía y Venecia durante 
imal circunstancia. Taminada la dominación francesa. aleunos reinos volvie 
u , " 

ron a las antiguas ieyes y otros se dieron sus propios códigos, tratando de  
mejorar el francés. Así, el Reino de las Dos Sicilias lo hizo en 1819 y el 
Ducado de Parma en 1820. En los Estados Pontificios se sancionó en 1832 
o1 "Reglamento sobre los deilitos y las penas". Cerdeña sancionó un cúdigo 
penal en 1839 y Toscana lo hizo en 1853. En 1855 el Ducado de Mbdena 
se dio un nuwo código penal. En 1859 se sancionb un nuevo cbdigo penal 
para los' Estados del Rey de Cerdeña, que por extensión se fue adoptando 
en toha Itdia, en tal fama que, hasta 1889, los Únicos c6digos penales vigentes 
eran el de Ceadeña de 1859 y de Toscana de 1853 lm. 

Pese a que los autor& del racionalismo penal trabajaron un derecho 
pend ideal, extraído de la raz6n, b cierto es que sus referencias se hacían 
a estos códigos. Debemos tener en cuenta que el código de Toscana reco- 

i W  Cfr. m w ~ ,  ENRIOO, Elminitos, Madrid, 1913, pp. 138-142; CRIMW 
GWLW, op. cit.. 1. pp. 111 a XXXVII. 
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noch importantes elementos tomados de las IegisIaciones alemanas. Cabe 
consignar que Toscana había abolido la pena de  muerte en 1860. 

Desde 1860 se hicieron tentativas para dar a Italia un código 
penal único. El 18 de mayo de ese ano, se.present6 un proyecto 
en el Parlamento Subalpino para exrender el código Sardo a toda 
Italia, pero no prosperó porque ello implicaba extender la pena 
de muerte a Toscana. En 1862 lo repite Miglietti con igual suer- 
te. En 1864 se proyectó lo mismo, dejando la salvedad de que en  
Toscana no se aplicaría la pena de muerte. En 1865 y 1866 se 
formaron comisiones para elaborar un proyecto. En 1869 se nom- 
bró una segunda comisi6n. En 1874 se presentó el proyecto Vi- 
gliani, en 1876 el proyecto Mancini, en 1883 el proyecto Zanar- 
delli, en el mismo año el proyecto Savelli, en 1886 el proyecto Ta- 
jini, y un nuevo proyecto Zanardelli presentado el 22 de noviembre 
de 1887, al volver éste al Ministerio de Gracia y Justicia, que fue 
promulgado por el Rey el 30 de junio de 1889 y entró en vigencia 
el lo de enero de 1890 139. 

El c a i g o  Zanardelli, dados los largos años transcurridos desde 
los códigos que antes mencionamos, fue un texto muy elaborado y 
de gran importancia tkcnica. Presenta para nosotros interks, espe- 
cialmente, porque fue tomado en consideración repetidas veces por 
nuestro proyecto de 1891, fuente más inmediata de nuestro texto 
vigente. Era un texto bastante racional, que se movía en el mar- 
co de una confesa concepción jusnaturalista, altamente respetuosa 
de la dignidad humana. 

En la Relazione queda clara la función de  la ley penal y sus posibili- 
dades y iímites, con h al abras que los kgisladmes posteriores parecen ignorar 
frecuentemente: "Quedaria por cierto desilusionado -decía- el legislador que 
estimase poder reformar las costumbres y erradicar b delincuencia con el so10 
magisterio d e  las penas; pero, por el otro lado, andaría grandemente errado 
aquél que por In persistencia e incluso por a! aumento de :a criminalidad, má- 
xime con una legislacibn no todavía infmmada d e  los nuevos órdenes y de 
las nuevas necesidades, fuese inducido a argumentar que la ley penal no p 
see a!guna virtud reformadora. Aún circunscnpta a aquella eficacia pura- 
mente relativa que caracteriza el efecto de  todas las funciones sociailes y 
Iíticas, la ley penal está llamada a rendir un precioso servicio d e  tutela, que 
hirn podri contrastar con eventos ordinarios y extraordinarios, con calamida- 
(1f.c sociales y perfidias de malvados, pero que no cesarit nunca de ejercer SU 

139 V. P.\QLI. Storin scientifica di un decennio di preparaerrone del cod:& 
pcnolr. i taliano. F¡TC!ILC, 1886; mn gran detalle, C ~ I V E L L A R I ,  op. cit., T. 1. 
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saludable influencia en la educación civil d e  un pueblo en provecho de  la 
seguridad pública y privada." 

"Pero para que elia cumpla e1 altísimo servicio, es menester que no ex- 
ceda ciertos límites determinados por la naturakza humana, p o ~  ei ambiente 
en que vive y por la función de1 Estado; y que por otra parte no otmte. 
ni los ciudadanos le  demanden, poderes imaginarios y abenantes." 140 

El Codice Zanardellt distinguia entre delitos y contravenciones, 
dedicando a los delitos los dos primeros libros y a las contraven- 
ciones el tercero. Rechazaba así la clasificacii>n tripartita. Abolia 
la pena de muerte y el trabajo fanado y establ~ría como pena 
más importante la prisión con trabajo. Fue uno de los mejores 
códigos europeos y, a nuestro juicio, el mejor de su tiempo, pese 
a los ataques de quienes pretendían que era demasiado benigno y 
d e  los positivistas, particularmente de  Lombroso. En su largo pro- 
ceso de elaboración participaron los más eminentes penalistas de 
Italia y supo recoger lo mejor de la tradición doctrinaria. 

75. Otros códigos del siglo XIX. En Espafia, la monarquía 
absoluta se manejaba con la Recopilación y su sistema de autos 
acordados, que na fue modificado en lo penal en el primer peri* 
d o  constitucional (1810-1814). En el segundo período constituci@ 
nal (1820-1823) se sancionó el código de 1822, que seguía el modelo 
francks, aunque con influencias de Lardizabal, Beccaria y Bentham, 
pese a lo cual. éste último lo criticó duramente "1. Si bien había 
en él muchos atisbos liberales y sus autores destacaban con toda 
justicia la crueldad y arbitrariedad de  la legislación recopilada, 
no dejaba de ser un código cruel, que prodigaba la pena de muerte 
para mis  de treinta supuestog. 

De toda forma, el código d e  1822 representaba un considera- 
ble adelanto en comparación con el régimen penal que surgía de 
la Recopilación. Su sanción fue obra de las Cortes liberales, sobre 
la base de un proyecto presentado por una comisibn de diputados 
nombrada al efecto y que elev6 los resultados de su trabajo el 21 
de abril de 1821. Dicha comisíón estaba integrada por Francisco 
Martínez Marina, José María Calatrava, José Manuel de Vadillo, 
Joaquín Rey, Andrés Crespo Cambolla, Francisco Javier Caro y Lo- 

1M RehYone s Proptto lorcioto in corso di Judio da1 M .  Zamrdelli, con 
le mooifimzioni proposte da1 M .  Savelli, n'portate di fronte al tcsto, en "Allegati 
al P. di Codia Paule  del Regno d'ltalia". Rwia, 1883, p. 10. 

141 Cfr. Qvmnumo S I U D ~ ~ A  a Lrd. Tratado, 1. p. 442. 



srenu, Rivera, siendo revisado por otra comisión de diputados, san- 
cionado por las Cortes el 8 de junio de 1822 y promulgado el 9 
d e  julio del mismo aiiole. 

El código de 1822 tuvo vida efímera, debido a conocidas ur-  
c~nstancias políticas. Pese a que nunca se pasó por alto la nece- 
sidad de iin código penal -que cada día era mas urgznte- t o d a  
los intentos fracasaron y recien en 1848 se sancioiib un nuevo texto, 
que sigue las líneas estructurales del código brasileño de 1830 y 
en  cuya elaboración fue importantísima la parte activa que le cupo 
a Joaquín Francisco Pacheco, cuyos comentarios fueron práctica- 
mente la exposicibn de motivos para uso y conocimiento público 

.del texto. El cddigo de 1848 fue reformado en 1850 y más pro- 
,fundamente en 1870, aunque a veces suele mencionarse al producto 
d e  esta última reforma como si fuese un nuevo códigolda. 

El código español de 1822, que casi no tuvo vigencia en E s  
paña. sirvib de modelo a los primeros códigos de la AmCrica espa- 
ñola independiente (Bolivia, Veracriiz) . El de 1848 y sus reformas 
fue seguido por los países de lengua castellana de casi todo el 
continente, excepto Ecuador y Argentina. De esta manera la es- 
-tructura del código imperial del Brasil volvib a hispanoamerica 
re-exportada de España. En nuestra legislacibn penal no tuvo 
influencia directa, salvo en los delitos federales y en la frustrada 
tentativa de Villegas, Ugarriza y Garcia 'u. No obstante, su sis- 
.tema general de penas rigi6 largos años y aún perdura parcialmente 
en el Código de Justicia Militar. 

Portugal sancionó su primer cbdigo penal el 10 de diciembre 
de 1852, reconociendo como fuentes al Code francks de 1810 y en 
menor medida al español de 1848 y al brasileño de 1830, como 
.tambi&n al austriaco de 1803 y al napolitano de 1819. El l Q  de 
julio de 1867 fue abolida la pena de muerte. En 1884 se modi- 
ficó el! código de 1852 y en 1886 se lo sometib a una reforma más 

la V .  Diario de las sesiones de Cortes. Legislatura de 1821, Madrid, Im- 
prenta de J. A. Carda, Campomanes num. 6. 1873, T. 11, apéndice al niimero 54, 
pp. 1155 v s.; Idem, 1822. T. 11, niimero 66, p. 987; p. 1465. Quien siempre 
tom6 la palabra en nombre de la comS6n h e  el diputado Calatrava. La edici6n 
oficial: Código Penal Espnñol, decretodo por hc Cortes en 8 de junio, sancionado 
@r el R q ,  y mandado promulgar en 9 de julio & 1822, Madnd, en la impraia 
Nacional, afio dc 1822. 

la Sobre ate texto, NbAu MMERO, R U P E R ~ ,  La reforma prnd d. 1870. 
Salamanca, 1969. 

144 V. infra, 8 80. 
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profunda, que suele conocerse como cócligo penal sancionado el 
16 de setiembre de 1886146. Conserva la particularidad (prove- 
niente de las OrdenncOes y del proyecto de Mello Freire) de enca- 
bezar la parte especial con los "delitos contia la religión del Reino". 

En Alemania, despues del código de Baviera de 1813, Olden- 
burg lo adoptó en 1814. Sajonia sancionó un código en 1838, que 
sirvió de base a otros varios. Un texto uriginal fue el de Braun- 
schweig de 1840, que, siguiendo a la Carolina, consagraba la 
analogía en su art. 40: "Los preceptos de este código son aplica- 
bles a las acciones u oinisiones que, conforme a las palabras, al 
sentido o a1 fundamento de las disposiciones particulares del mismo 
deben ser consideradas como indudablemente contenidas en el" la. 
Bajo la influencia del código francés, Prusia sancionó un código 
en 1851, que sirvió de modelo a otros varios. Este texto fue toma- 
do como base por Friedberg para elaborar el proyecto de código 
penal de la Confederacibn del Norte, promulgado el 31 de mayo 
de 1870 y que casi de inmediato se convirtió en código penal del 
Imperio Alemán 147. 

Bélgica, después de cincuenta y seis años de vigencia del 
código frances, sancionó su propio código el 15 de octubre de 
1867, que implicaba una reaccicjn contra aquél, en la medida en 
que receptó la crítica violenta de Rossi al Code Napole6n lu. 

El Ducado de Luxembuygo siguió la legislación penal belga 
con ligera variante en el código penal del 28 de mayo de 1879, 
en tanto que el Principado de Mónaco hizo lo propio con la fran- 
cesa en su código del 17 de diciembre de 1874. 

Szlita sancionó el 4 de febrero de 1853 un código penal fede- 
ral, es decir, para delitos federales, que no admitía la pena de 
muerte, habiendo quedado los restantes delitos librados a la legis 
lación cantonal: Argovia (códigos de 1803 v 1857) ; San-Gall (c& 
digas de 1807, 1819, 1857 y 1886) ; Basilea-ciudad (18Z, 1835, 
1846 y 1872) ; Basilea-campiña (1821 y 1873) ; Lucerna (1827, 
1836 y 1860) ; Schaffhouse (1834 y 1859); Zurich (1835 y 1870); 

la Sobre la evolua6n del derecho penal prtuguks, E n u m  WREIA, Direito 
Criminal, com o colabor@o de F I ~ U E ~ I Q  DIAS, Coimbra, 1971, pp. 106 y ss. 

146 S ~ G L E E N ,  M., Sammlung der deutschen Strajgesetzbücher, München, 
1858, T. 1. 

147 V. la tnduccidn castellana de Luu ZULUETA, Cddigo Penal del Irnpeno 
Aleman, Madrid, 1913. 

148 V. NYPPELS, J .  S .  G., Ldgislation Critnincllc de la Belgiquc ou Commen- 
taire et ComplCment du Code PCnal Belge, Bruselas, 1872. 



Turgovia (1841) ; Grisones (1829 y 1851) ; Soleura (1859 y 1874) ; 
Appenzell (1859) ; Unterwalden Alto (1864); Berna (1866); ~ l a r i s  
(i867) ; Schwyz (1869 y 1881) ; Zug (1876) ; Vaud (1844; Valais 
(1858) ; Friburgo (1849 y 1874) ; Ginebra (1874); Neuchatel (1855 

y 1891); Tesino (1816 y 1873). 

San Marino sancionó un código penal en 1865, preparado por 
por Zuppeta, profesor de Nápoles Grecia sanciond en 1834 un 
código penal eláborado sobre el modelo bivaro de 1813 y sus 
proyectos de reforma. Rumania sancionó en 1864 un código t e  
mado de los modelos francb y prusiano. Semia siguib en su c& 
digo penal de 1860 el modelo prusiano. 

Holanda sancionó su primer código penal en 1809, de corta 
vigencia, pues a partir de 1811 rigib el código francés, hasta la 
sanción del código del 3 de marzo de 1881, que fue una obra 
bastante original e importante, que rechazaba la divisibn tripartita 
y optaba por la bipartita, al igual que e1 'italiano de Zanarde- 
lli 149. Moddermann, que formó parte de la comisión que redactb 
el proyecto, fue quien Ilevó adelante la reforma en cl Parlamento 
en su condicibn de Ministro de Justicia y pronunció un brillante 
discurso oponiendose a la reimplantación de la pena de muertelbo. 

Dinamarca sancionó su primer cbdigo el 10 de febrero de 1866, 
Suecia el 16 de febrero de 1864 y No!iiega en 1842, habiendo se- 
guido esto5 dos últimos tambikn modelos alemanes. 

El Imperio Ruso tuvo una codificacióri penal en 1832 y otra 
en 1845, que luego dio lugar a una edición ordenada en 1885. 
El Gran Ducado de Finlandia sancion6 su cíidigo en 1889, pero, 
por objeciones del gobierno ruso entró en vigenaa en 1894. El 
Imperio O t o m n o  sancionó un código penal en 18581'1. 

El proceso de codificación en Latinoamérica se inicia en 1830, 
con los códigos de Bolivia y de Brasil, del último de los cuales nos 
hemos ocupado por separado. El- cbdigo de Bolivia cIe 1830, co- 

149 El movimiento codifiudor holandks fue seguido con interks en Italia. 
V. Bavs~. EWILI~, L'ultimo progetto di codice penale olatrdese, Zanichelli, Bolog- 
M ,  1878. 

Ch.. BRUSA, EMILI>. Codice Penale Olandese, 3 Marzo 1881, Firenze. 
1882, p. 3. 

161 Pan la  inbrmaa6n relativa a la legislaci6n europea hasta fines del siglo 
*do: Lw, FRANZ YON. LO legiducidn penal comfiarada publicada por ucuCrdo 
de lo Unidn Znternaciond de Derecho Penal con el concurso & eminentes v a -  
listas, por el Dr.. . . T. K, aad. de Adolfo Posada. Madrid-Beriín, 16%. 
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nocido como "Código Santa Cruz" tenia por base el cádigo espaflol 
de 1822 y fue reempla7ado Imr otro estriicturado sobre igual m e  
delo el 6 de noviembre de 1834 '"2. 

Suelen sostenex bs autores bolivianos que el código "Santa Cruz" fue 
el primer ckligo penal de la America &dependiente'-, en tanto que lai 
autores brasileños suelen sostezxr que el primer código latinoamericano fue 
el del Imperio del Brasil ]M. En realidad, no puede decirse que cualquiera 
de ambos haya sido "el primero" cronológicamente hablando, porque fueron 
efectivamente contemparáneos y demuestran una idéntica preocupacibn. El 
código ImperkJ del BraPfl fue "dado em el Paiaao de Rio de Janeiro, a los 
diez y seis días de1 mes de diciembre de 1830, noveno de la Independencia 
y del Imperio". La "Carta de  lei" por 3a que se manda ejecutar el código 
fue registrada por la Secretaría de  Estado de los Negocios de Justida" el 7 
de enero de 1831 y fue publicada en e a  Secretaria de Estado al dla siguien- 
te, esto es, el 8 de enero de 1831 lu. 

El "Código Santa Cruz", fue sancionado por Decreto del Capitán CG 
neral Andrb Santa Cruz el 28 de octubre de 1830 y debIa regir desde d 
lQ de enero de 1831, pero por decreto del 22 de marzo de 1831 su vigencia 
se postergó hasta el 2 de abril de 1831, "atendiendo a que no ha @do 
conduirse oportunamente la impresión de los códigos, se@ lo dispuesto en 
el antdur decreto" la. Como es dable observar, seda injusto calificar a uno 
u otro de "primero", pues ambos lo han Jido. B "Código Santa Cruz" e& 
precedido de una proclama, que son los considerandm del decreto sandona- 

,iorio, que contiene valiosísim6s conceptos, que consideramos necesario tren* 
cribi~, para hacer justicia al espíritu que presidía esa tarea codificadora: %l 
Gran Mariscal Andrbs Santa Cruz, Presidente de la República Boliviana. A 
la Nacibn, Bolivianos: largo tiempo la necesidad y da opinión exigían una r e  
forma de nuestros Códigm, para que pudiesen conformarse al espíritu del si- 
glo, que es el & la libertad y la filosofía. Este cambio ha podido h a c m  
para Bolivia. / El Congreso General Constituyente había sancionado el C6- 
digo penal, que dictaron las c d e a  españolas, señalando algunas modificaciones 
que creyó necesarias, y remitió a la consideración de la Corte Suprema; des- 
pués de este examen ha sido revisodo todavía por una junta presidida por el 
Gobierno y compuesta de Magistrados respetables. que reunen la expaiench 
ta probidad y el saber. / Las kyes claras y positivas son la base de la b w x ~  

152 V. MEDRANO Ossro. J&, Derecho Penal Aplicado, Potosí. 1960, p. 28. 
16.3 Por ejemplo, C ~ j t . 4 ~  K., HuAsca~ - M l c u e ~ .  B E N J A ~ ! ~ ,  Apuntes & Dar+?- 

cho Penal Bbliviano, La Paz, 1966, p. 41. 
Por ejemplo, F u m ,  Licoes di Direito Penal. p. 66. 

1&6 Do NASCIMENTO SILVA, JOSINO. COdigo Criminal do Imperio do Brasil su- 
mentado com os &U, decretos, avisos e portarlo5 que desde a sua publicq6o at¿ 
hoje se tem expedido, explicando, r m @ d o  ou alterando algumar de suar dis* 
n'5óes com o calculo das penas em todos os @dos p. .  . , Rio de Janeiro, Eduar- 
do & Hennque Laemmert, 1863, PP. 354-355. 

166 Cddigo Penal Santa-Cruz, Paz de Ayacucbo. Imprenta del Colejio de Edu- 
andas: Adminisirab por Manuel V. dd  CutiUo, 1831, p. VI (a N, numcndL 
V I  por m r  & impresión). 



admimstr~ción de justicia, y la buena administración d e  justicia cs h sola 
capaz de  asegurar los derechos del ciudadano, e inspirale esa tranquilidad 
en que consiste la libertad, y el goce de cuanto es más caro para el hombre 
c o d t u i d o  en sociedad. 1 La razón y la experiencia han demostrado, que  
la moral pública no se funda en el rigor de las penas, ni en el wno espec- 
t á d o  de los suplicios: y en el Código Penal d e  Bolivia se ve que más bien 
se han querido preveair los delitos, que castigarlos; pero también se ha sabido 
conciliar la seguridad del inocente w n  el temor del malvado" 167. 

El Presidente Santa Cruz determinaba, en el mismo decreto, que el 
cúdigo sería puesto a ia consideración del primer Congreso. La Soberana Asam 
blea Constituyente de Balívía decretb e1 15 de julio d e  1831: que mientras 
"e1 Poder Legislativo se ocupa de  su discusión y sancibn", los códigos "Santa 
Cruz" seguirían. rigiendo, decreto que el Presidente h&m ejecutar el 18 de julio 
de 1831 168. 

Establecida la República, Brasil sancionó su primer código 
republicano el 1 1  de octubre de 1890 159, por cierto qde de menor 
calidad que su precedente impcrial. Haiti había adoptado el c&tigo 
penal francds el 11 de agosto de 1835 160. 

En México se dio su primer código penal el Estado de Vera- 
cruz en 1834 161, que seguía agl código español de 1822. El pri- 
mer código penal federal fue sancionado en 1871 y se conoce como 
"c6digo Juárez" o "código Martinez de Castro" 162, que tomó como 
base el código español de 1870. Siguiendo de cerca este modelo 
fueron dándose sus propios códigos los Estados163. 

Paraguay adoptó el cbdigo Tejedor el 18 de julio de 1880. 
Chile, tomando como base el código español de 1870, sancionb su 
código el 12 de noviembre de 1874 lw. La República Dominfcanq 

16? Idem, 2* y S+ hoja de la edici6n oficial. 
168 Revem de la portada de la edia6n oficial, a t .  
169 V. BENM DE FARIA, A N ~ N I O ,  Annota~ocs theorico-paticos ao Cadigo Pe- 

nal do Brasil, Rio de Janeiro, 1904. 
1- V. su texto en ANTONIO A. DE MEDMA Y ORMAEW. Lu lcgisiacidn pc- 

nal de los Pueblos Lafinos, MCxico, 1899. 
161 Su texto y comentario de OLCA ISLAS en DPC, no 1, febrero de 1965. 
182 V. Pon= P n m ,  CELEST~NO, Euolucidn l~gislativa @MI en MCxico, Mk- 

xico, 1965; LO-O, JmÉ M A R ~ A ,  Derecho Penal Comparado o el Cddigo Penal &l 
Distrito Federal y Territorio de la Baja California, iUéxico. 1874. Las actas dr 
la komisi6n presidida por Martina de Catro, en reproducci6n facdmilar, en "De- 
m h o  Penal Contempordneo", nQ 36, enero-febrero de 1970. 

161, 1.0s cndigos de los Estados mexicanos en el siglo pasado pueden v m  
-al igual que tdos los cbdigos cn lengua latina dé la epoca- m la curiosa re- 
mpilacidn de AVTOXIO A .  DE M m m ~  Y OIMAECHU, LO k@hcidn *al & lo+ 
pucblos &tinos. Mkico, 1899. 

W V .  Cddigo Penal & lo RepUblico de Chile y acta  & &S s~siones de 
Comisidn Redoctora, am estudio preliminar de Manuel de ILivac~bP y Rir&. 
Vdprraiw, 1974. 
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sancionó en  código francks en una traducción imperfecta, el 3 de 
ju?io de 1867, que fue reemplazada por otra traducción en 1884. 
Nicaragua sancionó su primer código el 27 de abril de 1837 y el 
29 de marzo de 1879 lo reemplazó por otro que seguía el modelo 
del español de 1870. El Salvador sancionó en 1826 el codigo es- 
pañol de 1822, reemplazándolo por otro en 1859 conforme al mo- 
delo español de 1848, y un tercer texto en 1881, conforme al español 
de 1870. Honduras sancionó el suyo el 27 de agosto de 1880, 
siguiendo al código español de 1870. En Perú, Santa Cruz mandó 
observar en 1836 el código penal que regia Bolivia, que seguía 
a l  español de 1822. En 1863 se dio un código penal, siguiendo 
e l  modelo español de 1848. Venezuela también tomó como base 
el código español de 1848 en el sancionado el 19 de abril a e  1863, 
que  no estuvo en vigencia más de tres maes, sancionándose otro 
el 20 de febrero de 1873 la, siguiendo al español de 1870, y otros 
el 14 de mayo de 1897, que seguia el modelo de ZanardellilM. 
Urtcguay, siguiendo el modelo del proyecto de Zanardelli, sancion6 
su código el 18 de enero de 1889. En Cuba,  por Decreto Real 
del 23 de mayo de 1872, regia el código español de 1870, con 
leves modificaciones. En Colombia, en 1858 "adoptó el Estado 
soberano de Cundinamarca el código de 1837 promulgado para la 
Nueva Granada; y con ligeros cambios en su contenido fue adop- 
tado también por los Estados soberanos en que se descompuso el 
territorio nacional" 167. Seguía el modelo de los códigos frances 
y español de 1822. Fue reemplazado por otro texto muy similar 
.el 19 de octubre de 1890. 

Ecuador sancionó en 1872 un  cbdigo que seguía fielmente el 
modelo del código belga y que se conoce como "código García 
Moreno" 168. Costa Rica sancionó el 27 de abril de 1880 un có- 
digo siguiendo al español de 1870. Guatemala sancionó el 15 de 
Febrero de 1889 un código tambitn sobre el modelo español. 

166 V .  Libro-homenaje, Vigencia del Cddigo Penal de 1873, Publicaciones del 
Instituto de Cs. Penales y Crim., Fac. de Derecho, Univ. Central de Venezuela. 
Caracas, 1973. 

166 Cfr. C H ~ N E .   TUL^. Manual de Derecho Penal Venezolano, Caracas. 
19i2, p. 26. 

167 GUTII~RREZ ANWLA, JORGE E., El nutw, cddigo. pcnal colombiano, 1936, p. 
12. Tambibn, CANCINO, A N ~ N Y )  V., Evolucidn histdrica del derecho penal co- 
lombiano, en "Derecho Penal y Criminología", Univ. del Externado de Colombia, 
Bogotl, agosto de 1978. 

168 Código Penal y cddigo de Enjuiciamiento en materia m'minal de [o Rr- 
público del Ecuador, New York, 1872. 
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VI - LOS CODIGOS PENALES CONTEMPOUEOS 

76. Los códigos peaales ccuiternporb. En nuestros dias, la 
.codificación penal se ha tornado sumamente ttcnica y se 'han mul- 
tiplicado los proyectos, en tanto que las reformas legislativas tota- 
l& se suceden frecuentemente con gran rapidez. No nos resta 
aquí otro recurso que intentar una visión panoramica muy sintb 
tica de la misma, limitándonos a su mera señalizaci6n. 

Uno de los textos que mayor importancia tiene para nosotros, 
es el código penal suizo. Desde las postrimerías del siglo pasado, 
Karl Stooss encaró la unificación de la legislación penal de Suiur, 
-que se hallaba escindida en una legislación federal y una legisla- 
ción local o cantonal. Mds de cuarenta años llev6 esta tarea, que 
culminó en la sanción del código iLnico, que entró en vigencia 
e1 1Q de enero de 1942. .La tarea de Stooss había comenzado con 
una labor comparatista en 18901" e introdujo durante su e l a b  
ración las medidas de seguridad, como recurso preventivo diferen- 
ciado de la pena. Los sucesivos proyectos que se fueron elaborando 
en ese dilatado período fueron tomados en cuenta por numerosas 
legislaciones. entre las que se cuenta nuestro propio d i g o  penal 
de 1921. El mismo código rige actualmente en Suiza con modifica- 
ciones, producto de revisiones parciales 1'0. 

En Ztalta, el código de 1930 -del que nos ocuparemos más 
adelante- reemplazó al código Zanardelli. implicando una frac- 
tura en la tradición jurídica italiana, poco compatible con la Cow 
titución republicana vigente. S o  obstante esta incompatibilidad 
-que es casi imposible de negar, pese a los esfuerzos doctrinarios- 
el texto se mantiene, aunque con considerables reformas. 

El 14 de setiembre de 1944, pa decreto legislutivo número 288 se can- 
ce16 h pena de muerte, se retornra las atenuantes genéricas, se suprimieam 
los delitos que se derían a las instituciones propias del régimen fascista Y 
se inircdujeron algunas modificaciones mas en la parte especial. El 2 de en* 
m de 1945 se nombró una comisión que presidió Giovanni P o d o  y que tra- 
bajó largamente en la revisión total del &ligo. El 19 de febaero be 1949 
.se desigi16 de su seno un comitt? ejecutivo pera la redacci6n definitiva, i* 
grado por Gabireli, Lattanzi, Petrocelli y Vannini. Este comitb &bor6 un 
proyecto, cuya primera prmpacibn fun 'diminor toda su-encia de 

169 Sroos, KARL, Die Schwti-xht Strafgcsetzbikhe~, 1890. 
170 V .  H m s  WIJLR. en Strafrechtsrcform und Rcchtsvcrglcichung. Berlin. 

1979. pp. 12-38. 



orientaciones d d  pasado régimen político, conformando al c6digo en todas m 
partes a los principios democráticos y al espíritu de la nueva "Constihicibn". 
E n  eso se fundan. eritre otras, "la notable atenuación de la medida en  varías 
penas. con .h desapariciiin de ese espíritu de excesivo rigor que informa a l p  
nos puntos d d  &go vigente, basado en una injusta sobrevaloración del Es- 
tado frente al indjviduo". "La eliminación en la mayor mbdida posible, del 
criterio de  mponsabitidad objetiva, también el inspirado m un mal entendido 
rigor en la valoración de los intereses del Estado; la modificación de las nor- 
mas sobre extradición, con el retorno a la prohibición d e  extradicibn par d&to 
políticG' 171. No obstante, el proyecto mantuvo el sistema de las penas y 
medidas, entendiendo que "responde del modo mejw a la doble necesidad de 
la represión y de !a prevención, al doble criterio d e  la wtisfaccibn de la con- 
ciencia social ofendida por el de?ito y de la defensa contra el peiigro a- 
naY'lm. La parte general se presentó en 1949 y la especial en 1950, pao 
no fue tratado. 

En 1958 se nombró una nueva canisión, que el mismo año preparó un 
proyecto con el mismo fin que el proyecto anterior. Mantenía b distincióa 
entre penas y medidas, pero parece que con algunas reservas: "Se ha man- 
tenido firme ia distincibn entre penk y medidas d e  seguridad, sea p a q u e  ung 
reforma profunda ea esta materia aparecería en contraste con el específico y 
hitado mandato de revisión asignado a la comisión, sea porque se ha soste 
@do que, por vía de principio, corresponde al Estado, en el ejercicio de  las 
funciones de mvención. incidir sobre las causas del delito con o~ortunos mer 
dios establecihs por las .leyes y aplicables a b s  sujetos socialmkte peligro- 
sos"l7a. Este proyecto no fue presentado a las Cámaras. 

Los trabajos de reformas continuaron y en 1968 se presentb otro prc- 
yecto orgánico de  reformas. Se mantiene la diferencia entre- penas y medidas, 
pero también se trata el tema con cautela. "El problema d e  las relaciones 
entre penas y medidas de  seguridad, presenta no pocas dificultades, también 
por sus refleios prácticos". Este proyecfo d e  1968 se conoce como "proyecto 
Conella", siendo presentado por éste colno Ministro de Justicia 174. 
' 

En 1971 se insitib en la reforma 176, que se rnatsnaIiz6 parciahnak 
en los años siguientes, pero sin alterar la sistemática y sentido general del 
texto 174. 

Respecto del &digo de 1930 dice Bettiol con razón que el "código RW 
oe revela hoy más que nunca como el fruto de una idea del Estado y de  1 ~ s  
relaciones entre el Estado y el individuo, fuertemente inspirada en la filosofía 
neo-hegeliana de Giovarini Gentile". En "estos últimos años, agrega, muchas 

171 Ministero di Lrazia t Guistizia. Progetto Preliminare del Codice Penale. 
Roma. 1949, 1. 10. 

1TP Idcm, p. 11. 
178 Ministero di Gnzia e Guirtizia, Progetto Preliminare di modificazioni 

al codice penole. Roma, 1956, p. 9. 
174 WNELLA, G u m .  Rifmtm dei codiri e nuooi ordinamenti giuridici, Mi- 

lano. 1938, p. 163. 
176 VASALLI, GIULIANO, LQ riforma del codice penale italiano del 1930, m. 

"Giustizia Penale", 1972, 513 y 8s. 
176 La exposiciiin conforme a la reforma en Nuvolone. op. ut. 
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m a s  del código Rocco cayeron obviamente por obra de la Corte Constitu- 
cional, de  la que f m a n  parte tambikn dos ilustres penalistas como Biagio 
Petrocelli y Paolo R m i .  Pero esto no es suficiente. No basta abrogar nor-, 
mas en contraste con h Constituci6n. Es necesario crear otras o, mejor dicho; 
prooalea a una reforma orgánica" '''7. 

En Grecia una larga gestación, que comenzó en 1911 y que 
dio por resultado un proyecto publicado en 1924, despues de mu- 
chas alternativas, se materializb en un  proyecto definitivo en 1948. 
que fue sancionado el 17 de agosto de 1950 178. 

Austria sancionó un nuevo código penal e1 23 de enero de 
1974, que esttl vigente desde el 19 de enero de 1975 179, tratándose de 
un texto muy moderno y técnico 180. 

La reforma penal austríaca se inicib en la segunda República en el 
año 1954, al formarse una Gran Comisibn de Derecho Penal. Esta Comisión 
produjo un texto que fue proyecto en 1960 y en 1962, que an 1968 fue tratado 
par la Comisión del Parlamento, pero no fue considerado por &e. En 1971 
se sancionó una pequefia reforma penal. En 1972 comenzb nuevamente a 
tratar ia reforma la Comisión del Parlamento, donde había representantes de 
los tres partidos a u s t d a m  y celebró cuarenta y tres reuniones, produciendo 
sus conclusiones en 1W4, con la disidencia del Partido Popular (Demoorada 
Cristiana) en cuanto a lo referente al aborto y con general acuerdo én cuanto 
al resto, las que fueron aprobadas pa el Parlamento y d Consejo de Estado, 
sancionando el Código en ese año, que entró en vigmcia el lo de mero de 
1975. Se trata de un caigo muy racional y t&níco, caracterizado, entre otraF 
cosas, por la amplitud de apreciación que otorga al juez penal, p r  la orde- 
n a d n  de su parte especial comenzando con los delitos conba las penosas y, 
en general, por su precisibn y sobriedad 181. 

Alemania Federal, después de una larga gestacibn, sancion6 
un nuevo texto que está vigente desde el primero de enero de 

177 B r n m ~ ,  GIUSEPPE, Aspectos e probleinas da atual ciéncia penalfstica 
italiana, en " M .  P.", Pannd, Curitiba, año 6, no 7, 1977, p. 12. 

178 V .  Code PCnal Grec, trad. .de P .  G m ,  en: ComitC de Ltgislation 
dtrangere et de Dmit Intemationd, Les Codes Pénawr Europkens, Centre Franqais 
de Droit Cr>mpar6 (Marc Ancel-Ivonne Marx), Paris, 1957, 11. 713 y SS.; D a  
Criechitche Strafgesetzbuch vom 17. A u p t  1950, trad. be D. K A m m ,  Berlin. 
1953. 

179 V. ECMONT FORECCER - EUCEN SERINI, Strafgesetzbuch, Wien, 1977. 
1 M  Sobre la reforma penal en Austria, BRODA, CHRISTIW, Die osterreich~~che 

Strofsechfneform-Zwischenbilanz, pp. 9 a 21, pr61logo a Werner Olscher, Recht 
und Sfafe, Wien. 1976: MANFRFD RURCSTALLEP, en "Strafrechtsreform und Rechu- 
vergláchung", Berlín, 1979, pp. 39-65. 

181 V .  Strafsecht konkret, con prhlogo del Ministro de Justicia, Chnstian 
BiPda, Wien, 1975; Regiercingswrloge, Wien, 16-11-71, 479 pp.; Bericht des 
tiuiusschu<ses, 96 pp.; ZAFFARONI. El nuevo cddigo penal austriaco, trad. y notu 
en prensa. 



1975 y que es uno de los más acabados modelos contemporáneos 1". 

A lo largo de nuestra exposición nos ocuparemos reiteradamente 
de este texto. 

El texto alemán vigente es resultado d e  una h g a  elaboración kg.+ 
letiva. Dejando de lado bs anteriores proyectos alananas ( 1909, 1911, 
1913,. 1919, 1922, 1925, 1927, 1930 y 1938), en 1954 se oonsQituy6 la 
"Gran Comisión de  Derecho Penal", convocada por el Ministerio d e  Jus- 
ticia, que recopiló materiales, deliberando hasta producir el proyecto que 
presentó en 1959. Los trabajos d e  la Gran Comisibn, sus materiales, dictá- 
menes y deliberaciones, suman unos tomos. Este proyecto fue revi- 
sado por una comisión integrada par las equivalentes a Ministros d e  Justicia 
de los Estados federados y, finalmente. en 1962 fue remitido al Parlamento 
Federal 183. En 1966 se publicó el llamado "proyecto alternativo", que había 
sido elaborado por un grupo d e  penalistas que disentían con el proyecto de 
1982 -fuertemente aferrado a la pena privativa de  libertad- y que propug- 
naba una mayor diversificación de  recursos penales. El "proyecto al-- 
tivo" fue presentado d Parlamento por el Partido L i W  la. 

Después d e  largas discusiones político-penales 18s !a Comisión Especial 
del Parlamento Federal fue daborando sucesivos pmyectos d e  leyes modifica- 
tonas que se fueron apobando hasta configurar Ia actual redacción d e  la 
parte general. Estas leves tomaron, en líneas generales, la parte referida d 
delito del proyecto d e  1962. en tanto que se  orientaron peferentemente por el 
proyecto alternativo para las consecuencias penales. si bien moderaron algunoe 
extriemos de  ambas. 

En San Marino tambikn hay un nuevo c6digo penal, del 24 de 
marzo de 1974, que rige desde el 1P de enero de 1975. 

la2 En castellano puede verse: JrscnEir. Reforma del derecho penal e n  Ale- 
mania, Parte General, trad. de CONR- FIFIZI, Bs. AS., 1976; la traduccidn del & 
digo alemán vigente, ZAFFAIDONI-RIECGEIL, en "P.ev. Arg. de Ciencias Penales", B* 
As., 1977, n'J 4; una historia de la reforma in CousrRo MACIVER. Luis, p. 73. So- 
bre el huevo texto, particularmente, los comentarios de R U W L ~ I  y otroa; Roxm 
7 O~IOS, Einführung in dar neue Straficht, München, 1975. 

lm Entwurt cines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962, Deutxha Bundesag 4. 
Wahlperiode Drucksache IV/650. 

184 Parte General del Proyecto Alternativo del Cddigo Penal Alcmún, en pp. 
49 y a. &e 'Tarte. General de la Reforma Penal de la Rephblica Federal Alema- 
M", trad. y presentacidn de E. R. ZAFFARONI. Mkxico, 1795. 

188 La bibliografla referida a esta disputa se halla indicada en el cit. trabajo 
de J E ~ E K ;  tambikn en castellano, h m r  (h.), RICARDO, La reform penal ale- 
mana. en I L ,  14-X-1971: BERIS~AIN, A m ~ r o ,  La wforma del cddigo alemdn, 
Madrid. 1969; JFSC~ECK,  LA reforma del derecho penal alemcin, fundamentos. nil- 
todos, resultados. trad. de R o d c m  DEVESA. Madrid, 1972; del mismo, Odgenes, 
métodos y resitltados de la r e f o r m  del derecho penal alemán, trad. & ISABEL GAR- 
d~ DE rn TORRE, en "Anuario & D. Penal", Madrid. 1976. 



Dtnamarca se dio un código en abril de 1930, que entr6 en 
vigencia el 1Q de enero de 1933 y que, con numerosas modificaci~ 
nes, se mantiene en vigencia'@. 

Zslandra sancionó su vigente código el 12 de febrero de 1940 1". 
.Noruega sancionó su código en 1902 y entr6 en vigencia el l Q  de 
enero de 1905 188. Suecia lo  sancion6 en  1962 y entró en vigencia 
el l o  de enero de 1965. Se trata de un  código que fue preparado 
por dos comisiones, una de las cuales se ocupb de los delitos y 
otra de las penas y medidas. materia en la que ha sido innova- 
dor 189. 

En  España el código de 1870 se mantiene vigente liasta 1928, 
en que fue reemplazado por el que se impusiera bajo el régimen 
de Primo de Rivera y que  se reformó por la República Española 
en 1932. Al término de la guerra civil se prepar6 otra reforma 
que se materializó en  el llamado "texto refundido" de 1944, que 
se mantiene vigente con algunas reformas que integran los "textos 
revisados" de 1963 y 1973 190. En estos momentos se trata en las 
Cortes un proyecto de código penal que no se ha publicado ofi- 
cialmen te. 

En Francia rige el código penal de 1810 con más de cien modi- 
ficacioneslQ1. Las reformas mrls importantes de los últimos dece- 
nios fueron las del sistema de penas por ley del 4 de junio de 
1960 y la introducción de la tutelle pénale por ley del 17 de julio 

1% V .  Code Pdnal Danois, trad. de RIC~IEUME-LAMBERT, en Les Codes Pénaux 
EuioHens, cit., 1, 327 y u.; .The Danish Criminal Code, Copenhagen, 1958; Das 
Danische Strafgesetzbuch, trad. de F .  M A R ~ U S ,  Berlin, 1964. 

1.87 Allgemines Idondisches Strafgesetz, int. de T .  EYJ~LFSSON, Berlin, 1961; 
Code Pénal Islandais, trad. de MLCHEL LMBFRT, en Les Codes Pénaux Européenr 
a&, 11, 821 y s. 

18.8 Code Pénal Noniégien, trad. de H. Boissm y M. LAMBERT, en Les Codes 
Pdnaux Europdens, cit., 111, 1281 y SS.; The Nonuegian Penal Code, trad. de H. 
SCHJOLDACER y F. BACKER, South Hackensadr, 1961; Allgemeines Burgertrches Stsaf- 
gesetz für das Konigreich Nomegen vom 22. Mai 1902, trad. de E. H. RosENFUD 
y A. URRYE, Berlín, 1904. 

lm Code P¿nal S d d o k ,  trad. de M .  LAMBEUT, Esmwlmo, 1965; The Penal 
Code of Sweden. trad. de T.  SELLIN, Estoalmo. 1965. La traduccibn de Lambert 
se reprOduce en MAnc ANCEL-1-E MARX, Les CO&S Pknaux ~uropkens.  T .  IV. 
pp. 1831 y m. En la actualidad r estudia una reforma tendiente a resolver el 
problema que plantea la indeterminación de 1aa llamadas "medidas de seguridad" 
(V. HANS T ~ ~ ~ s T E I > T ,  en "Stnfrechtsrefonn und Rechwvezgleichung", Berlín. 
1979, pp. 66-85. 

lw V. RODR~CUIZ D m ,  pp. 98 a 128 y bibliog. al11 indicada. 
V. Ir edia6n "Dalloz" del Code PCnaI, que U publica anualmenw. 



de 1970. En 1978 se publicb el anteproyecto de una nueva parte 
general lw. 

En Finlandia rige el código del 19 de diciembre de 1889, que 
se va-renovando por medio de leyes parciales 193. En 1969 se me 
dificb la parte de delitos contra la vida y '  la salud, en 1970 la de 
delitos contra la religibn, en 1971 la de delitos contra la morali- 
dad, etc. 

En Gibraltar está vigente la "ordenanza criminal" (Criminal 
Offences Ordinance) del 19 de setiembre de 1960, con modificacio- 
nes posteriores 

En Liechtenstein está aún vigente el código austiíaco de 1852, 
adoptado por ese principado el 7 de noviembre de 1859, aunque 
con numerosas modificaciones lar. En Luxemburgo rige el modelo 
belga sancionado el 16 de junio de 1879, tambien con buen número 
de reformasl96. En Mdnaco, el código del 17 de diciembre de 
1874 196 fue reelaborado y se estableció el nuevo texto por ley del 
28 de setiembre de 1967, vigente desde el 19 de enero de 1968 197. 

sufriendo una pequeña reforma el 6 de julio de 1970. 
En Holanda rige el código del 3 de marzo de 1881 con más 

de cien modificauonesl~, las más importantes de las cuales se 
refieren a la proteccibn de  la seguridad aérea, de los secretos, del 
ámbito personal, de la igualdad racial. de la piedad con los ani- 
males. etc. 

192 Commission de Rmision du Code Pénal, Arfnrit-Projet definitif de Code 
P¿nal, Lime 1, Dispositions Generales, Ministere de !a Justice, Avril 1978. 

193 No conocemos traducciones actualizadas del texto legal fínts. Del texto 
original: Code Pknal Finlandais, trad. de C .  ~ ~ ~ u R ~ H O U M K U X ,  en Les Codes Pé- 
naux Européens, cit., 11, 533 y SS.; Code Pknal de Finlande. trad. del sueco de 
1.. BEAUCHT, NANCY, 1890: Das finnische Strafgesetzbuch uom 19. Dezembez 1889, 
trad. de B. H o ~ ,  Berlin, 1954; Das Strafgesetz für Grossfürstentum Finnland 
voni 19. Derember 1889, Berlin, 1891. 

194 V .  Code P l ~ l  d u  Liechtmtein, trad. de I W E  MARX con la colab. 
de M~IQUE R o s r o i o ~ ,  en Les Codes PCnaux Europes, 111, 1025 y SS. 

196 V. Code PCnal Luxemburgeois, en Les Codes Pénaux Europies, cit., i i I ,  
1117 y SS. 

196 V .  Code Plnal Monegasque, en Les Co&s Plnaux Europtes, at.. LII, pp. 
1203 y s. 

197 V. F M N ~ B ,  N. P., Nouveau Code Pknal Monegasque, m "Revue de 
Science Criminelle et de droit Pénal compark". 23 (1968), pp. 275-300. 

198 V .  Code PCnal A.'eCrhn&is, trad. de L A ~ E W T ,  en Les Codes Pénaux 
Euro@ens, at.,  pp. 1371 y s., T. 111; Das NiederiCndische Strafgesetzbuch votn 3. 
Marz 1881, trad. de K. TOEBELMANN, Berlín, 1959. 



El código penal turco vigente data del 19 de marzo de 1926, 
modificado en 1937 y 1971 lm. 

En Malta, el código penal es del 13 de enero de 1854, siguien- 
d o  el modelo napolitano, promulgado originalmente en italiano 
por el gobierno britinico. Su nombre era Codigo di Leggi C r f  
minali y abarca leyes de fondo y procesales. Su actual nombre 
oficial es Criminal Code (Codice Criminale) y fue nuevamente san- 
cionado como capitulo 12 de las Laws of Malta. 

La Ciudad del Vaticano, por ley del 7 de junio de 1929 (Leg- 
ge sulle fonti del diritto) adoptó el Codice Zanardelli con ligeras 
modificaciones~. El referido texto sufri6 algunas reformas por 
lcv de 1969ml. 

Chipre sigue la tradición inglesa. El derecho penal estatuta- 
rio configura el Capitulo 154 de las Statutes Laws of Chipre -Cri- 
minal Code- y data del 19 de enero de 1929, con posteriores m e  
dificaciones. 

Andorra es el único país de Europa que tiene un derecho penal 
totalmente consuetudinario, aunque se nota la influencia del c& 
*digo español 202. 

En Portugal rige aún el código de 1886 con modificaciones, 
entre las que reviste particular importancia la introducida en 1954. 
Desde 1977 se halla en el Parlamento un proyecto de la parte ge- 
neral 203. 

El derecho inglks vtgente presenta una serie .de dificultades, 
,cual es la ausencia de una parte general o de principios legales 
.generales, como tambien la sucesibn de leyes parciales, que dan 

1% V .  Tke Turkish Crimincl Code, con introd. de N. GUILELLI, South Hac- 
kensld,  1965; Le Code PCnal Turc, trad. de J .  A. RIW, Constantinopla, 1927; 
Das Turkische Strafgesetzbccch vom 1 .  Marz 1926, trad. e introd. de N. 5FNSOY 
y 0. TOLUN, Berlín, 1955; trad. Erancesa de KLTBI A w  en MAPC AN~L-IVONNL 
M A ~ ,  op. Qt., IV, 2109 y 

$00 V .  Codice dclle Leggi Ecclesiastichc, dirigido por V. del Giudice, Milano, 
1 %2-1956. 

201 Legge che modifica ia legislazionc penale e la legü1a:iones p r o c c ~ ~ k  
penak. 

202 OBIOLS TABERNER, C., La justicia penal en Andorra, en "Rev. de EsL 
Penitenciarios", 1 (1945), nQ 8, pp. 4 y S.; VIDAL Y GUITART, J .  M., lnstitucione~ 
poitticas y sociales de A n d w a ,  Madrid, 1949; B~LINCUIER, B., La conditian jurr- 
dique des VaUCes d'dndorre, Parfs, 1970; una importante rnpilaci6n de costum- 
b m  del p i s ,  BEWAns, J. A., Lo coutumc d 'Andae ,  Andorra la Vella, 1965. 
* za Profmsta de Lci nQ J l f l l ,  Revido  do Cddigo Pmal (Parte Geral), en 
"Diário da A~sembleia da Reptíblia", suplemento ao ndrnero 136, 38 de julM 
& 1977. 



lugar a dudas respecto de la vigencia total o parcial de las ley- 
anteriores. Las más importantes leyes del Statute Law de Ingla- 
terra y el país de Gales son las siguientes: ley de homicidio, de 
1957; ley de asesinatos, con la abolición de la pena de muerte, 
de 1965; ley de delitos contra la persona de 1861; ley de suicidio, 
de 1961; ley de infanticidio, de 1938; ley de aborto, de 1967; tiey 
de genocidio, de 1969; ley de salud mental de 1959; ley de niños 
y jóvenes, de 1933; ley de delitos sexuales, de 1956; ley de inde- 
cencia con niños, de 1960; ley de delitos sexuales de 1967; ley de 
ofensas públicas de 1959; Jeyes de uaicibn, de 1351, 1795, 1814, 
1848 y 1842; ley de delitos monetarios de 1936; leyes de perjurio 
de 1797 y 1812; ley de policfa 'de 1964; leyes de orden público de 
1936 y 1963; leyes de secretos oficiales de 191 1, 1920 y 1939; ley 
de reuniones sediciosas de 1817; ley de reuniones públicas de 1908; 
ley de teatros, de 1968; leyes de libelos criminales de 1819 y 1843; 
ley de difamación de 1952; ley de robo de 1968; ley de correo 
oficial de 1953; ley de falsificación de 1913; ley de daño criminal 
de 1971; ley de substancias explosivas, de 1883; ley de armas de 
fuego de 1968; ley de regulación ferroviaria de 1842; ley de ilu- 
minación elbctrica, de 1882; ley de fuga de prisioneros de guerra 
de 1812; Iey de prisión de 1952; ley de justicia criminal de 1961; 
ley de justicia criminal de 19482w. 

De la misma forma se compone el derecho penal vigente ea  
Irlanda del Norte, básicamente configurado, en su parte escrita o 
Statute Law por leyes aisladaszw. En Escocia rigen las leyes in- 
glesas, salvo unas p a s  excepciones en materia penal en que existen 
estatutos propios: ley de bancarrotas de 1913, ley de niños y jóvenes 
de 1937, ley de ocultación de nacimiento de 1809; ley de derecho 
penal de 1829; leyes de policía de 1952 y 1937 y ley de salud men- 
tal de 1960 206. 

En la República de Irlanda rigen ampliamente aún las leyes 
inglesas en cuanto a su Statute Lmu, conservando vigente entera- 
mente, por lo demas, el sistema del comnvon Law. Hay unas p 
cas leyes penales sancionadas por el Parlamento Irlandes: ley de 
reformas del derecho penal de 1935; leyes de infracciones contra 

tor La mayoria dc las leyes re encuentran en el T. VI11 de los Hutlíbury's 
Statutes of England (London, 1968) o bajo el nombre respectivo en los mtantn  

foó Se hallan en In&x to the Statutes in forcé affecting Nwthern Enghnd, 
Belfist, 1971. 

t06 V. -, G. H. ,  Thc Criminal Low of Scothnd, Edimburgo, 1967. 



el Estado de 1919 y 1940; ley de traición de 1939; fey de inhnti- 
cidio de 1949; ley de secretos oficiales de 1963m. 

En la parte socialista de Europa ha habido en los Últimos añoa 
una renovación total del derecho penal. La República Democrd- 
tica Alemana ha sancionado su propio código penal el 12 de enero 
de 1968, que está vigente desde el 19 de julio de ese añoeos. Al- 
bania tiene un código penal desde el 23 de mayo de 1952, que 
cobró su forma actual por decreto del Presidium del 16 de marzo. 
de 1959209. Bulgaria reemplaz6 su anterior código210 por uno san- 
cionado el 16 de marzo de 19682'1. Checoslovaquia reernplaz6 
también SU texto el 29 de noviembre de 1961, introduciendo des- 
pués algunas reformas parcialeseu. Hungría sancion6 su vigente 
código penal el 22 de diciembre de 1961, que tiene vigencia desde 
el 19 de julio de 1962218. Rumania hizo lo mismo el 21 de junio 
de 196821% Yugoslavia, que había sancionado su código el 2 de 
marzo de 1951. lo reformó en 1959 y 196921% Polonia -con UD 

207 V.. por ejemplo, O'SKX~~IAIN, P. A., The criminal Low of Zreland (Out- 
lined), Dublin, 1952. 

208 V .  Cddigo Penal de la RepJblica Democrdtica Alemana, parte general, 
trad. de ERNST-JURCEN RIECGER y E. R A ~ L  ZAFEARONI, en "Boletin del Instituto 
de Derecho Penal Comparado de la Univ. Cat. de La Plata", 1972. 

209 Kodi Penal i Republikes Popullore te  Shciperise, Tirana, 1959 (hay trad. 
rusa; no conocemos traducción a otra lengua). Sobre la legislación penal ante- 
no1 3 la Segunda Guerra. La reforma penal en Albania, en "Rev. de Derecho Pe- 
~ l " ,  Bs. AS., 1930, 1, 107-8. 

210 V .  Code Pdnal Bulgare, en 0 s  C& Penaux Europdens. 1, 271 y as. 
211 V. NENW, La rdforme du Co& PCml Bulgare, en "Revue de Sciencc 

Criminellc, 1970; Das Bulgarixhe Stra&ese?kzbuch. trad. de T. LYON y A. LIPOW- 
EQ~EK, Berlín, 1973. 

812 V. versión francesa de K A ~  en "Bdlerin de Dmit Tch~coslovaque", 
1962, n9 1-2; la misma en  MAR^ ANCEL-IVONNE MARX, op cit., IV, pp. 2013 y m.; 
trad. inglesa en "Bulletin of Czechoslovak Law", 1962, no 1-2; Das Techechosb- 
d i s c h e  Strafgesetzbuch vom 29. Nwembcz 1961. tnd. de E. S~~MIED,  Ber- 
un, 1964. 

211 V. Loi V de i'an 1961 portant k Code P W  & h R é p i b l i q u  Populain 
Hongrois, en "Revue de Droit Hungrois", T. 11, 1962, pp. 33 y SS.; Criminal Codr 
of the Hungarian Pcople's Republic, Budapest, 1962; Dez Strafkodex &r Unga- 
rjsrhen Volhrrpuhlik, trad. de L. M u i i ~ ~ .  Berlin, 1964; Sttafgesetzbuch de? Un- 
garischcn Volksrepublik, Budapest, 1965. 

214 C d u l  penal al Republicíi Sonoliste Romunia, Buc~rru,  1968 (hay trad. 
alemana) ; tnd.-francesa d i  NIODLAE C ~ M M  en MARC ANCEL-~~ONNE M&, IV. 
1635 y m. 

216 C o k  Pdnal. BeIgrado, 1964; Criminal Code, Belgrado. 1961: Dus Jugar- 
laulische Strafgesetrbuch vom 2 .  Marz  1951 i.d.F. vom 30. ]un¡ 1959. trad. d e  
A. MVNDA, Berlin, 1x1;  trad. de V ~ w ~ j e v n  y M ~ m v r c .  en MAge hcet-lVCUvW. 
M A ~ .  op. cit.. IV, pp. 2032 y a 



texto tecnicamente muy ponderable- materializó la reforma por ley 
del 19 de abril de 1969, vigente desde el 1Q de enero de 1970z16. 
De la Unidn SauiFlica nos ocuparemos en particular más ade- 
iante 217. 

En Latiiioambica hay un permanente movimiento de reformas 
penales. muchas veces frustradas y de calidad bastante despareja. 
Bolivia ha sancionado su nuevo código penal el 23 de agosto de 
1972, en vigencia desde el 2 de abril de 1973218. reemplazando 
de  este modo al código penal con más lar'ga vigencia en lengua 
castellana. 

En Uruguay rige el código penal sancionado e1 4 de diciembre 
de 1933, cuyo proyecto fue de Jose Irureta Goyenazls. Paraguay 
reemplazó el código Tejedor el 22 de febiero de 1910. sancionan- 
do  un proyecto que en 1905 había presentado Teodosio Gonzá- 
lez220, el que fue reformado en 1914 y posteriormente~l. Brasil 
,sancionó su vigente código el 7 de diciembre de 1940, cuyo p r o  
yecto fue precedido por una extensa Exposición firmada por Fran- 
cisco Campos, en la que se da cuenta de que el mismo es resultado 
de una reelaboración que del proyecto del AlcrIntara Machado 
había hecho una comisión integrada por Vieira Braga, Nelson Hun- 
gría, Narcklio de Queirb y Roberto Lyra. Este texto sufrió varias 
modificaciones posteriores222 en tanto que en 1965 present6 un 

216 Code Penal de la RCpublique Populaire de Pologne, trad. de K .  Po- 
KL+WSKI-KOZIELL, con introd. de J .  BAFIA, Varsovia, 1970; Der Pol?iische Strafkodex 
{Kodex Karny), trad. e introd. de G .  GEILKE, Berlin, 1970. 

217 V. infra, 3 191. 
218 BJUDNIESO GUZMAN, RE&, El nuevo codigo penal. A manera de prd- 

logo, Cochabamba, 1973, pp. 1 a XIII; LEVENF-ZAFEARONI, Códigos Penaics Loti- 
noamericanos, Bs. As., 1978, T. 1. Este chdigo fue precedido por varios proyectos: 
J o d  Medrano Ouio (1939), Julio Salm6n (1935). Manuel iópez-Rey y Arrojo 
(1943) ; el que sirvi6 de base al texto de 1972 fue preparado por una comisión 

integrada pbr Manuel Durán P., Hugo Cesar Cadima M., Manuel José Justiniano 
y Raúl Calvimontes N. del P. (Bases y anteproyecto de Cddigo Penal Boliviano, 
La Paz, 1964). 

219 Sobre su autor, FONTECULA R., ]ose Zrureta Goyena, en Rev. 
Penal y Penit., XII, 1947, p. 137 y M. 

720 GoNdLEZ, T~omio, Derecho penal tratado bajo el d o b k  ospecto cien- 
dffico y legislativo, Asunabn, 1928 (el d f i c a d o r  comenta allI au texto) . 

221 V. Cddigo Penal Paraguayo y Leyes Complementarias, anotado por Oscm 
PACIELLO, Asunu6n, 1975. 

V .  Cddigo Penal, Organirciflo dos Textos, Notas Remisivas e fndices por 
JuÁPEZ DE O L I V E ~  E Mmcus CLAWUIO A c p u ~ v n ~ , ,  Sao Paulo, 1977. 
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anteproyecto Nelson Hungría a. En un trámite algo apresurado y 
poco calculado~4 se modificb ese anteproyecto y se le sancion6 por 
ley del 21 de octubre de 1969, pero se prorrogb su puesta en vigencia 
y se modificó posteriormente su texto, quedando primero con "vi- 
gencia suspendida" sine die, y siendo finalmente derogado, al tiempo 
que  se introdujera algiinas reformas liberalizadoras en el código de 
1940, que rige en esa forma hasta el presenteah. Chile mantiene 
la vigencia dc su código peiial de 1854, pese a que ha habido varios 
proyectos de reforma integral a. 

Sobre la base de un proyecto de Víctor M. Maúrtua, presen- 
tado en 1916 y reelaborado en 1922, el Perú sancion6 su vigente 
código el 10 de enero de 1924 2n. Ecuador sancionb su código 
penal vigente el 22 de marzo de 1938 228, siendo los autores de la 
reforma Andrés S. Córdoba y Aurelio Aguilar Vizquez. Se le 
han introducido pocas reformas posteriores y ha habido varios p r e  
yectos de reformas integralesze. DespuCs de varias tentativas fa- 
llidas, la más importante de las cuales fue la de una misión ita- 

223 Anteproyecto del Cddigo Penal Brasileño elaborado por Nelson Hungria 
y publicado por disposicidn del Señor Ministro de Justicia y Negocios Interiores, 
para recibir sugerencias, trad. de E. R. ZAFFARONI, NOS. 1-2 del "Boletín del Ins- 
tituto de Derecho Penal Comparado", Fac. de Derecho, Univ. Cat. de La Plata, 
noviembre de 1970. 

224 Sobre las peculiaridades del mismo, FRACOS, CIAUDIO HELENO, Ligocs, 
Sao Paulo, 1976, pp. 299 y s.; su texto en LEVENE (h.), RICAIIDO-ZAFFARONI, EU- 
GENIO RAÚL, Códigos Penaks Latinoamericanos, Bs. As., 1978, 1, pp. 354 y s.; 
tambibn: Código Penal, Decreto-le¡ NQ 1.001 de  21 /10 /69  com as alter<yas da  
le¡ NP 6.016, de 31/12!73,  Departamento de Imprensa Nacional, 1974; F%RICLES 
LUIS MEDEIROS PRADE, N m  Cddigo Penal, Sáo Paulo, 1973. 

pa Sobre la reforma de 1977, P A U ~  J o d  DA Cona JR., A novo 1ei penal, 
Sao Paulo, 1977. 

226 Eduardo Erazo y Rafael Fontecilh (1929) ; Pedro Ortu y von Bohlen 
(1929) ; Pedro Silva y Gustavo Labatut (1937) ; tenemos noticia8 de que se es- 
taba preparando un nuevo proyecto en el Arca del Ministerio de Justicia chileno, 
a través de infcnnaci6n periodística general. 

221 V .  La reforma del Cddigo Penal. Proyecto presentado a la H .  C d m r a  
de  Diputados por el Diputado ponente Dr. Vtctor M .  MaJrtua, Lima, 1918; Cd- 
digo Penal para la Rejniblica del P ~ i ú .  Edici6n oficial. Lima, 1924; texto vigente 
en LEVEVE-ZAFFARONI, op. cit., 111, 275 y ss. 

22s Ha habic:o sucesivos textos ordenados. con la ptsima costumbre de alte- 
ra! la numeraa6n del articulado. V. LZWNE-ZAFFARUNI, op. cit., 11, 265 y SS. 

CABEZAS BORJA. REINAIDO, Proyectos & Cddigo ~ e r &  y Cddigo de Pro- 
cedimientos penales para la RepUblica del Ecua¿ior, Quito, 1948; ZAKARCMI. An- 
teproyecto de Cddigo Penal para la República .da1 Ecuador, Mkxiw, 1970; RENCEL, 
JORGE Hbw, Anteproyecto de Cddigo Penal Ecuatoriano, Quito, 1974 (este liltimo 
de corte peligrosista y autoritario, v. el m t o  n i z n m - Z A ~ ~ h R o ~ r ,  T. N). 



liana presidida por Antonio Córdobaao, Colombia sancion6 su 
vigente códigr penal el 24 de abril de 1936, sobre un proyecto 
elaborado por una comisión que integraron Rafael Escallón, Carlos 
Loza~o, Parmedio Cárdenas y Carlos V. ReyZSl, el que fue objeto 
de varias reformas. Se elaboró un proyecto de reforma integral 
en el Ministerio de Justicia en 1973, 'que luego fue reemplazado 
por otro en 1976, actualmente en estudio=. Venezuela sancionb 
una serie de textos sucesivos a partir de 1897, que cambiaron el 
sentido de la legislación de 1873, -inspirada en fuente española- 
para seguir las huellas del Codice Zanardellr, linea en la que tam- 
bien se mantiene el vigente texto que -con modificaciones- fue 
sancionado en 1926. Se sucedieron luego varios proyectos, pero 
ninguno llegó a reemplazar al texto de 19262*. Actualmente se 
halla un proyecto en estudio en el Congreso de la Repúblicaa4. 
El código penal de Panamá, es del 17 de noviembre de 1922. sin 
que hayan tenido dxito los intentos de reemplazarle2s. 

Costa Rica encabezó la reforma penal en Centroamkrica. cam- 
biando su código penal de 194 1 por otro nuevo en 1 Y7 1 m. Casi 
de inmediato se produjo el cambio legislativo en otros tres países 

m Hubo un proyecto en 1922, otro en 1925 de corte positivista; en tenden- 
a a  opuesta al positivismo, no tan mala como se pretende, el proyecto elaborado 
por la "Misión Italiana": Misión penal de Colombia, Proyecto de  ley sobre cddigo 
penal, Bogotá, Imp. Nacional, 1927. 

al Proyecto de Cddigo Penal, Bogoti, Imp. Nacional, 1935. 

m V .  Proyecto y Anteproyecto de Cddigo Penal Colombiano, editado por 
Guillermo Diaz Sanmiguel, BogotA, 1977; JUM F ~ ~ D E Z  CARRASQUILLA, NUCUO 
esquema del delito en el Proyecto de Cddigo Penal; del mismo y N~DIER ACUDELO 
BETANCUR, Sugerencias para la reforma de la parte general del Cddigo PenaI; Fi- 
D ~ I W  ES~RADA VÉLEZ, Proyecto de Código Penal. Ponencia para primer debate, 
todos en "Nuevo Foro Penal", enero-febrero de 1979; A ~ o N s o  G ~ M E ~ ,  Proyecto 
de nuevo Cddigo Penal e r a  Colombia, en "Doctrina Penal", Bs. As., 1977. 

288 La reforma más importante tuvo lugar en 1964, en que se public6 un 
nuevo "texto integro". En 1938 hubo un proyecto de parte general de Tulio 
Chiossone; en 1944 uno de José Rafael hfendoza; en 1967 otro de Jiménez de 
A d a  y José Agustin Mendez (Anteproyecto de Cddigo Penal de  1967 y Exposi- 
ción de Motivos, Publicaciones de la Sec. del Senado de la Repiiblica, Cara- 
a a ,  1967). 

2% V. Josk MIGUEL TAMAYO-J& SOSA Q~ACIN, Proposiciones para reformar 
el Cddigo Penal Vmewlono, Informes presentados al Congreso de la República, 
4 volbmmes, Caracas, 1977. El texto del proyecto -bien en LEVWE-ZAFFAIMMI. 
op cit., T. IV. 

~ 8 6  Hubo un proyecto en 1445 (GonAez Lbpa, kmia y Tapia). 
ES6 V. el texto en L c v m E - Z ~ F ~ I ,  op. at., T. L 
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centroamericana: Guatemala, El Salvador y Nicaragua m, que san- 
cionan nuevos códigos penales, aunque es de lamentar que en 
neral no hayan abandonado moldes bien cllsicos. Cuba mantiene 
en vigencia el Código de Defensa .Social del 11 de abril (le 1936. 
cuya mayor parte corresponde a Jod Agustin Martinez'38. Hattl 
mantiene el C ó d i p  Penal Frances, adoptado en 1835. al igual que 
la República Domjnicnna, que mantiene la traducci6n del mismo 
texto. En Puerto Rico se sancion6 un código penal en 1902, que 
w mantuvo vigente hasta su reemplazo por el código actual. de 
1974 239. 

Mtxico sancionó el 30 de setiembre de 1929 un código penai 
proyectado por José AlmarAz y Luis Chico Goerne, de neto corte 
positivista, pero, además, de uria ekcnica inusitada (constaba de 
más de mil articulas). El fracaso de este código dio lugar a que 
se integrase una comisidn que elaboró el proyecto proniulgado el 
13 de agosto de 1931 y que aún rige con modíficaciones~o. 

Cabe destacar que en Latinoamerica se vienen reuniendo nu- 
merosos profesores de  derecho penal de distintos paises. desde 1963. 
para elaborar un proyecto de código penal "tipo" 241. 

En Surinam se aplica con variables el derecho holandésw y 
en Guyana hay un texto revisado de 1973U'. 

zsl V. en LLVWE-ZMEAEONI, op. cit. el código guatemalteco. T. 11, p. 350: 
el alvadoreíío en T. 111, p. 458, el nicarapiense m T. 111, p. 11. 

S S  V. el texto original en ARMANDO M. RACCI Y Acm. Derecho Penal Cu- 
bano, El Cddigo de Defensa Social, La Habana, 1938. E1 texto vigente en LEVI- 
N E - Z A E E A ~ I ,  T. 1; un proyecto en curso, publicado parcillmentc en 1977. & 
corte netamente autoritario y peligrosista, en T. IV. 

m Sobre los proyectos, V. Estado Libre h i a d o  de Puerto Rico. C á m  
de Representantes, P. de la C. 27, 31 de enero de 1969; L~PEZ-REY Y ARAOJO. 
MANUEL, Estudio Penal y criminoldgico del proyecto oficial del cddigo penal de 
1967 para Puerto Rico, San Juan, 1969: M I R ~  CARDONA, J d ,  Borrador poro un 
proye~to de cddigo penal puertorriquefio, sobretiro de la "Revista Jurídia de la 
Upiversidad de Puerto Rico", 192;  el texto del código en LwENE-Zanmon& 
op. cit., T. 111. 

240 Sobre este proceso, Ponn PETIT, Evol*icidn legisiativa penal m Mdxico. 
cit. En 1964 se redact6 un proyecto "tipo": Procurad~iiia General de Tustiaa del 
Distrito y Temtorios Federa!es, Meniorra 1958-1964, Cddigo Penal TIPO. Mkxico, 
1%. El texto fue proyectado por una comisidn presidida por Fernando Román 
Lugo e integrada por Celeslino Porte Petit, Luis Femández Doblado. Olga Isla 
d e  González Marixal, Luis Porte Petit Moreno y el asesoramiento de LuY Ga- 
rrido (se reproduce en hvm~-ZarraRo*ir, op. cit. T. 111) . 

241 V. Cddigo Penal Tipo para Lotinoadrica, publiado bajo la direcci6n 
de Francisco Grisolla, tm volúmenes, Editorial Juridiu de Chile. Santiago dc 
Chile. 1973. 

242 V. W Y ~ L T ,  M. R.. Strafrecht in Suriname. Deventer, 1965. 
U 3  Criminal Lpw Act, 1973. 



En los Estados Untdos, la reforma de tradición inglesa se sum6 
a las dificultades propias de un sistema federal, provocando una 
anürquia legislativa en materia penal, para cuya superación el Amc- 
rzcan Law Znstttute propuso un Model Penal Code244. En cuanto 
a la legislaci6n federal, siguiendo el ejemplo del siglo pasado de 
Livingston, los pioneros del código "tipo" también ensayaron un 
proyecto de "Código Criminal Federal", que fue preparado por 
una cornisibn presidida por Louis B. Schwartz y organizada por 
ky 89-801. Schwartz comienza sus consideraciones en ese proyecto, 
destacando "el caos de la legislación existente", que no puede ser 
considerada un código a pesar de haber recibido su forma actual 
recién en 1948, pues considera que se trata sólo de una recopila- 
ci6n de estatutos, algunos de los cuales se remontan al siglo XIVW. 
En varios estados rígen nuevos códigos penales, entre los que cabe 
mencionar Illinois (1961), Minnesota (1963), Nuevo México (1963), 
Connecticut (1969), Nueva York (1965) , Kansas (1969) , Florida 
(1974), California (1967). 

En Canadd, el código penal es de 1954 y estii en vigencia desde 
el 19 de enero de 1955246. Groenlandia, por su parte, pese a in- 
tegrarse en el Reino de Dinamarca, se rige por una ley penal par- 
ticular, inspirada en el proyecto de Enrico Ferri, sancionada el 5 
de marzo de 1944u7. 

En el lejano Oriente, Japdn -que había sancionado su primer 
código penal en 1880 sobre modelo napoleónico-, sancionb el c6- 
digo vigente en 1907, sobre modelo alemán de 1871. En 1974 se 
ha presentado un nuevo proyecto a este respectom. 

2 U  The American Law Institute, Model Penal Code, Proposcd Oficial Draft, 
submitted by the Council to the Members for Discwion at the Thirty-ninth An- 
nual Meeting on Muy 23, 24, 25 and 26, 1962, Muy 4,  1962, Filadelfia, 1962, (Her- 
bert Weschler y Louis B. Schwartz fueron los "reporten"). 

2 4  The National Commission on Reform o£ Federal Criminal LIw, Study 
Draft of a Ncw Federal Criminal Code (Title 18 United States Code), 1970, XXVI. 

!U6 V. O'CONNOR, AusTDY. An Analysis of and a guide to the ncw criminar 
Code of Canada, T o m t o ,  1955; Code Criminel, Montréal, 1973. 

U7 Loi criminclk pour le Groenland, trad. de RICHAIJME-LAMBERT, en Les 
Codes Pdnaux Europdens, cit., 1. 393 y SS. V .  nota introductona, en p. 391 y 
también MARCUS, ZStW, 67 (1955), pp. 323 y ss. 

248 En 1953 se somete el texto penal a una reforma: Sam, K m m u ,  Das 
abgednderte Japanische Strafgesetzbuch vom 10. Auguct 1953, Bcrlin, 1954; Hi- 
RANO, Kritik des Reformentwurfs iti Japin,  en ZStW, 1973, pp. 504 y ss.; TJONG, 
ZONG UK. Acerca de la historia de la codiJicocion penal en el Extremo Oriente, 
en "Revista de Ciencias Juridicas", Valparaiso, dic. 1975, pp. 151 y s. 



Corea se rige por el código penal de 1953, que muestra una 
c lva  influencia alemana y suiza, en tanto que China Nacionaltsta 
tiene un código penal sancionado en 1935"Q. AfganisMn se rige 
por un código sancionado en I924/1925~0. El cddigo penal hindi5 
data de 1860, habiendo sido redactado por una comisión que pre- 
sidfa el celebre MacauIlay y que se inspir6 principalmente en 
Livingston y en el código francbal .  Irak mantiene el código san- 
cionado por las autoridades británicas en 1918m. Iran sancionó 
su c6digo en 1926263. En Israel sigue vigente la ordenanza a imi-  
nal impuesta por las autoridades británicas en 1937 w. Cambod. 
gia se rige p r  un código de'junio de 19342G. En Santa L u c h  
está vigente un texto adoptado en 1889m, con posteriores modi- 
ficaciones. En Tailandia rige el código penal del 13 de noviembre 
de 1956 con reformas posterioresB7. Pakistan tiene el código de  
la India m n  aIgunas modificaciones~~. El Líbano se rige por u n  
código penal de 1943sQ. Mongolia y Vietnam -como en general 
las democracias populares asibticas- tienen empfricos sistemas pena- 

?A@ V. RYU, Dar Koreanische Strafgesebbuch, 1968; del mismo, T h e  Corenn 
Criminal Code; Tjmc, op. cit.,; del mismo, Traditioneiles und modernes Stra- 
frecht in Korea, en ZStW, 1976, 785 y s.; para Corea del Norte: Criminal Legis- 
h t ion  in the Pcople's Democratic Republic of Corea, Washington, 1959; hay una 
traducción japonesa del cbdigo penal de Corea del Norte, Kioto, 1962. 

2&0 V. BEM, SEBASTIÁN, Das Afganische StGB vom Jahre 1924 mit dem Zu- 
w t z  vom Jahre 1925. Aus d.  Persischen übers. u. mit einer allg. Einleitutig in 
die Afganische Strafgesetzgebung versehen. Berlín, 1928; hay una ley sobre delitoa 
de los funcionarios y delitos contra intereses públicos de 1962. 

251 Macaulay and other Law Commissioners, A Penal C o k  Prepared by the 
Indian Law Comrniaioners, 1837. Thomas Babington Macaulay (1800-1859) fue 
ademis un fdmoso historiador ingles y político destacado (V. L ~ P E Z ,  DANLEL, In- 
troduccibn a: MACAULAY, Reforma parlamentaria, Bs. As. 1945). Citas de loa 
trabajos de MacaulaV y de su c6digo son comunes incluso en libros estadouni- 
denses (por ej., PAULSEN-KADISH, Criminal Law and ita Process, Cases and Mate- 
rial<, Boston-Toronto, 1962. 

Thc  Baghdad Penal Co&, Baghdad, 1918. 
'268 DAFTARY, ABKAR K m ,  Ceschichte und Syotem des iranischen Strafrechu 

nebs cine Obersetzung der iranischen Strafgesetzbuches, Bonn, 1935. Hay un texto 
ordenado de 1971. 

Hay una edición oficial del 7 de febrero de 1974. 
2% Hay una edici6n francesa: Royaume de Cambodge, Ministere de  la Jur- 

t i a ,  Code Pdnal et t o i s  penales, Phnom-Pehn. 1956. 
V .  T h e  Criminal Codc of Saint Lucio. SL Lucia, 1959. 

257 T h c  Criminal C o k ,  Ametidrnent Act, Bangkok, 1956-1969; T h e  Penaf 
Code of Thailand and itr amendment, trad. de Luang Dulya Sathya Patived. 
Bangkok, 1960. 

V. Das lndisrhe (Pa&iztanische) StGB, md. de Georg Dahm, Berlln. 1954. 
S 9  V. FOUAD AMMON, CodC Penal, Beirut, 1956. 



les260. En Hong-Kong rige el derecho ingles. con las pecu- 
iiandades propias del mediowl. Siria posee un código penal que 
data de 19492a. El código de Jordania es de 1951 y el de Kuwarr 
d e  1960Ha. La Federación hialaya retiene la legislación colonial 
inglesa con reformas de 1957 y 1960"'. En Ceylún se aplica la 
misma legislación con particularidades266. 

En Australia, la base de su legislación penal es el derecho in- 
gles, con parciales modificaciones266. En Nueva Zelandia rige una 
nueva ley penal desde 1961 m. En Nueva Caledonia se aplica el 
código frances por decreto de 1877. En Filipinus regia el código 
español de 1870 con reformas~8,'que fue reemplazado en 1930 por 
un nuevo textoSS. 

En Africa, Argelia tiene un código sancionado en 1966m0; 
Botswana del 10 de junio de 1964; Camerún del 12 de noviem- 
bre de 1965ml; Chad, de 196Sm; Egipto de 1937"" Etiopía 
tiene un código de 1957m4; Gabdn tiene un código del S1 de 
marzo de 1963; Ghana de 1960; Guinea de 1965; Kenia mantiene 

260 V. Criminal Legislation in the D m c r a t i c  Republic of Vietnam, Washing- 
ton, 1958; Criminal Code of the Mongolian People's Republic, Washington, 1961- 
1962; en ruso hay un trabajo sobre legislación penal de China, Corea, Vietnam 
y Mongolia (Moscli, 1967). 

261 ADDISON, FIUNK, A Digest of Hong-Kong Criminal Cose b w ,  1905/1967. 
Hong Kong, 1968. 

26!2 V. Code PCnal, Decret Ligislatif NQ 148, d u  22 juin 1949, ?ni$ d jour 
Ir+. janvier 1956, Damasco, 1956. 

263 Cfr. W R f c u a  DEVESA, 262. 
264 SHERIDAN, Maiaya and Singapore. T h e  Borneo Tewitories. T h e  dcueb$- 

men t  of their Low and Contributions, London, 1961. 
266 V. WYETUNGE, E. P., A completed Digest of Case Law on the C q l m  

Penal Code, 1820-1955, Colombo, 1955. 
266 V. la bibliografía indicada s u p a ,  cap. 11. 
U17 V. la bibliograffa indicada su*, cap. 11. 
268 Cfr. RwRfcuu. DEVESA, 264. 
269 V. 'bibliog. indicada supra, cap. 11. 
270!0rdonnat~ce nQ 66-165 d u  S juin 1966 p t a n t  Code Pknal, Algn. 1966 
271 El código es del 12 de noviembre de 1965 y hay una edición bilingüe 

(fr;in&-ingles) en Yaounde, 1969. 
272 Republique du Tchad, Code PCnal, 1963; hay otra edici6n. Présidmce 

de la République, 1966. 
2'78 C H m - B m A w r ,  Nouveau Code PCnal Cgyptien annotC, El Cairo. 193b 
2'74 Penal Code of Emp're of Ethiopia of 1957, Addis Abeba, 1957; Le Cod. 

Pcnal de 1'Emp're d'Ethiopie du  23 juilliet 1957 presente! avec une introd. de Jean 
Graven, París, 1959; GRAVEN, PHILIPPE, A n  Introduction to Ethiophian Penal Law, 
Addis Abeba, 1965; L O W E N ~ I N ,  SNEN, Materiak for the Study of the Penul 
Low of Ethiophia, Addis Abeba, 1965,. Ignonma a desputr del cambio de M- 
men este texto u mantiene vigente. 



la legisladbn coionial inglesan6 ; Liberia tiene un código de 1956n6 ; 
Libia tiene un texto de 1953177 ; e1 texto oficial del código de Ma- 
lavia fue publicado cn 1970 na ; el de Madagascar o República-Mal- 
gnche en 1962ns ; el de Mali en 1961 2" ; Marruecos se rige por un 
código penal de 1962 281 ; Mauritania sancionb su código en 1972 ; 
en Nigeria del Norte rige un cbdigo sancionado en 1959283 y en 
el resto del pak el Criminal Code de 1916284; el cbdigo de Senegal 
es del 21 de julio de 1965285; Sambia publicó su Penal Code en 
1965286; Somalia adoptó el código itgiano con modificaciones en 
1963 287; Sudán tiene un código de 1985 288; T a n m i a  mantiene la 
tradición legislativa inglesazsg; Tunez  tiene Jn código de 19131 
1914 *O; Uganda tiene una edición revisada de su texto de 1951 291; 

la Unidn Sudafricana aplica consuetudinariamente el derecho holan- 
des y el Common Law inglCsz*. 

m6 V .  Digest and Guids to the Criminal Law oj Kenya, Nairobi, 1994. 
276 V. KoNvI~ ,  MILTC)N R., Liberian Code oj  Laws o j  1956. Adopted by thc 

Ltgislatnre o j  the Refiublic o f  Liberia, March 22, 1956, $rep. under ihe dir. of . . . 
Ithaca, N. Y., 1956-1958. 

¶7 V .  Strdfgcsctzb~h van Libycn. Tripoli, 1956. 
2'78 Esta publicado oficialmete a m o  capitulo 7111 de las Laws of Malmui. 

1970. 
n9 Code Pdnal, Joumal Officiel de ia Rdpublique Malgache n p  240, du 7 

Septembre 1962, Tanananve, 1965 (pp. 1765 a 1806). 
280 RCpublique d u  Mali, Ministdre de la Justice, Co& Pina1 (Loi d u  3 aout 

1961). Kouluba, 1961. 
281 Es del 26 a noviembre de 1962 (Codc PCnal, Rabat, 1963). 
282 Journal Officiel de la Rdpublique Islamique & Mauritanie, año ,XIV. 

nQ 331. 
m3 Criminal Codc,' London, 1959; Collcctcd h w s ,  Penal Code Law, Kadu- 

na, 1959; Penal Codc, en "The Laws of Northern Nigeria in force on thé 1st day 
of October, 1963", 1965. 

284 BRET. LKYNEL-MAC LEAN, IAN ,  T h e  Criminal Law and Procedure of Lo- 
gas, Eastern Nigeria and Western Nigeria, London, 1974. 

286 Loi nQ 65-M) du  21 juilliet 1965 portant Code PCnal (Journal Ofjiciell 
& la Rdpubliquc d u  Sencgal). 

286 Republic of Sambia, Penal Codc, Chaptcr 6, of the  Laws, Lusaka. 1865. 
287 V. ANWLONI, RENATO, Codue Penale Somalo Commentato ed Annotato 

in base ai lavori preparatori - T h e  Somali Penal Code with Commcnts and An-I  
notations based on P~eliminary Sfudies, Milano, 1967. 

288 V. GLEDHILL, ALAN, T h e  Penal Co&s o j  Northern Nigeria and :he Su- 
dan, London, 1963. 

289 S L A ~ R Y ,  BRIAN, A Handbook on sentcncing, with partitular r c fmnce  
to Tanzania, 1972. 

-90 V. GUIMUD, A., Code Pe'nal Tunisien, Parfs, 1992: Es-S~oussr, M. T, 
C0de Pdnal, Mas d jour et ann. au  31-7-64 avec prj. de hfalirnoud El-Annabi, Tii- 
nu, 1964. 

Law DevcIopment Center, A Handbook for ilfagistrates, ~am~ala>?Vz. 
V. biblhgqEfa indicada en Cap. 11. 



402 TEOR~A DE LA UENCM DEL DWCHO PENAL 

En general, el derecho africano ha reaptado la tradici6n le- 
gidativa francesa as o la inglesa2Q'. Hay algunos problemas, tales 
como el de las creencias sobrenatumles y el de la justicia tribal, 
que se agudizan en Africam. 

Es de destacar que el derecho penal isldmico ha ejercido una 
influencia muy marcada en las legislaciones y en los últimos tiem- 
pos arrecia como manifestación de intolerancia política y religiosa. 
La "Sharia" (o ley penal islámica) que había sido derogada 
en ei período colonial, fue restablecida en el último tiempo en va- 
rios países. Dicha ley -aparte de prodigar la pena de muerte 
por lapidacibn, decapitacibn y horca- establece el corte de la mano 
derecha del ladrón (o de la izquierda, si es zurdo). De los paises 
árabes que han restablecido la "Sharia" (Qatar, Yemen del Sur, 
Omán, Libia, Pakistán, Arabia Saudíta), algunos tlmbí6n resta- 
blecieron la ampiitación talional, pero con la particularidad de 
practicarla con anestesia y por un cirujano (Pakistán, por ej.), aun- 
que en otros -como Libia- se la rechaza por "tener necesidad 
de brazos" para el trabajo. Se afirma que Egipto esti tambien 
dispuesto a restablecer la ley idámica, modificando su legislacibn 
penal e incluyendo el delito de apostasía, penado con la muerte. 
para los que abandonan la religión mahometana". 

299 V. aiiiores varios, Aspecls significatifs de la politique crimtnclle & 
de I'Afrique noir francophone, en "Archives de Politique Criminelie", 1975, 1. 

a94 Sobre "Criminal Law in Common Law Countries ot Mrica" u rroliró 
iln seminario de verano en el "Mar Planck Institut Mr auilfndischa und Inm- 
nationales Stra,rechtW, en Freiburg i. Br., en 1972, preparado por Barban Huba  
7 dirigido por Han8 Heinrich Jescheck y Aian Milncr, con la participaci6n de 
L. A. Chatikah, Mankcd Hinz, Rüdigcr Schott, Gerd Spittlcr. 

2M V .  M n N n ,  AUN, Hexanwe~en, Ehestand und Plitsche, Einige Kulturp* 
bleme im afrihunischen Strafrecht, en ZStW, 1972, 254. 

206 V .  B e ~ a i u ,  L E ~ N .  Les d¿lits et la peines & droit commun p'dvuc pn 
b Coran. T~inez, 1926; A u t v ~ w ,  RATAZL, Derecho Penal Isldmico, Tangcr. 1939. 

297 \ .  inlomaci6n de agcnaa "ANSA", diario "La Naci6n" de Bucna Aim.  
w u m b r e  10 de 1977. 


