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I - PANORAMA GENERAL

59. Panorama general. Es harto dificil marcar estrictamente
etapas o periodos en la evolucién del derecho penal hasta nuestros.
dias. En general, toda tentativa en tal sentido responde a una
filosofia determinada de la historia. En ese campo, complejo, res-
baladizo, y que nos arrastraria hasta 4reas tan generales y proble-
miticas como el propio “para qué” y “hacia dénde” del género.
humano, no penetramos aqui. Bistanos con apuntar, a muy gran-
des trazos, los conceptos que del objeto de nuestra ciencia se han
dado en la historia. No es nuestro propésito agotar esta cuestion
que, por otra parte, estd aun huérfana de un estudio completo.
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Un breve panorama de estos conceptos nos mostrardé que no
siempre la ley penal tuvo el contenido ni la forma que hoy asigna-
mo’ a la misma. Lo que en otras épocas fue ley y objeto de estudio
de la ciencia del derecho penal, hoy no'lo es, fendmeno explicable,
-pues, nuestra ciencia —como todas— ha tenido sucesivos y diferentes
horizontes de proyeccién, que han trazado distintos limites a su
dominio. Lo que sefialaremos serdn las indicaciones mis generales
sobre estos Iimites sucesivos.

Si bien no puede hablarse de una continuidad histérica, puede
reconocerse en la historia de la ley penal una lucha de la que va
surgiendo, arduamente, una concepcién del hombre como persona,
¢s decir, como un ser dotado de autonomia ética. Este concepto no
surge de una sola vez, ni tampoco en forma progresiva, sino que se
gesta en una sucesién de marchas y contramarchas, cuyo origen
se pierde en el terreno de la antropologia cultural y cuyo desarrollo
—y alternativas— continiia hasta nuestros dias, no sin dejar de estar
amenazado su futuro. Da la impresién 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 allf se detenga el proceso de descubrimiento de la atin hoy
muy problemitica dimensién del fenémeno humano, y atin que se
retrotraiga, lo que frecuentemente se logra. En éste, como en cual-
quier orden humano, la pretensién de un avance lineal, “es una
ilusién que ni siquiera se da en orden al conocimiento, puesto que
la pretensiéon de mostrarlo como una acumulacidn progresiva es

. falsa” 1, ’

Repetimos que no es nuestro deseo hacer aqui una teoria o filo-
soffa de la historia, por lo que renunciamos a descubrir las leyes de
este proceso? pero, bueno es advertirlo y sefialar también, que su
despliegue, que nos muestra la panordmica histérica de la ley penal,
es uno de los mds sangrientos de la historia, que muy probablemente
haya costado a la humanidad mds vidas que todas las guerras juntas
Y que es susceptible de herir méis nuestra sensibilidad actual que la
misma guerra, puesto que ésta, al menos dentro de sus cinones tra-
dicionales, no responde a la tremenda frialdad, premeditacién y ra-
cionalizacién que caracteriza a las crueldades y aberraciones que se
registran en la historia de la legislacién penal. '

1 KorsTLER, AxTHUR, Los sondmbulos, Bs. As, 1963, p. 502.
3 Sobre ellos, por ejemplo, SorokmN, Priim A. Las filosofias sociales de
nuestra época de crisis, Madrid, 1960.
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Todas las sistematizaciones simplificadoras de las etapas de la
legislacién penal universal se pliegan a teorfas de la historia que,
pese a su multiplicidad, pueden dividirse en “ciclicas” y *“progre-
sivas”, siendo las primeras mds propias de la antigiiedad y las ul-
timas del siglo XVIII. En nuestra ciencia han prevalecido las
“filosoffas de la historia penal” de caracter progresivo.

Asi, por ejemplo, la divisibn de esta “progresién” en venganza privada,
venganza publica, humanizacién y periodo actual, no deja de indicar un
progreso lineal que en la historia no se ha dado. Detris de estos criterios
no falta la huella de los “tres estadios” de Comte (el teolégico, el metafisico
y el positivo), que bien puede reconocerce en Enrico Ferri3. No muy distante
de este pensamiento de los tres estadios se hallaba Roder, quien afirmaba que
la venganza, la composicién y el talién, pertenecen “al primer grado de la
cultura de los pueblos, todavia puramente material”, en tanto que la intimi-
dacién prevalece en la “segunda edad de la Humanidad”, comenzando la
“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 sélo los que aparecen justos en razén
de cierta proposicién4. Esta sefializacién de etapas se encuentra estrechamente
vinculada con la que efectuara Vincenzo Lanza, quien sostenia que hay tres
tipos de reacciones penales: la primera de tipo impulsivo, la segunda de tipo
inteligente y la tercera de tipo ético, que es la que indica el mayor grado de
madurez de la humanidad 6.

Una advertencia es menester formular: no se debe confundir la
historia de la legislacién penal con la de las ideas penales, puesto
que estas ultimas, por trascendentes que hayan sido, no siempre
se han reflejado en la legislacién, ni tampoco, por lo general, fueron
receptadas de inmediato cuando ello aconteci6. De alli que este
segundo aspecto requiera un tratamiento mdis detenido, en el que
se puedan descubrir directrices que conserven vigencia, por mucho
que provengan de siglos remotos.

II - EL DERECHO PENAL ANTIGUO

60. La legislacién penal de las culturas lejanas. Dentro de la
denominacién de “culturas lejanas” englobamos culturas que se ha-
lan distantes entre si en el tiempo, siendo algunas de ellas contern-

8 Ferr1, Principii, 1928, pp. 6 y m.
4 RODER, Estudios..., pp. 166-1.
§ Lanza, VINcENZO, L'Umanesimo nel Diritto Penale, Catania, 1929.
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poraneas a la edad media y atn a la moderna europeas. Renun-
ciamos a tratar los estadios prehistdricos, 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 problemitica —interesante y fecundo—
no pertenece a la historia de la legislacién penal, sino a la antro-
pelogia cultural 67,

a) China® Toda vez que los origenes de la legislacién penal
china —como los' de su historia—"se pierden en confusién con la
leyenda, resulta dificil referirse con certeza a su remota legislacién
criminal. Estos relatos hacen elevar a veintiseis siglos antes de Cris-
to a las primeras dinastias, que luego de una época en la que no se
habrian requerido leyes penales (la “gran legalidad”) introducen
una legislacién tremendamente cruel, castigdndose como delito mas
grave la rebelién y estableciéndose varias formas de penas de muer-
te, amputaciones, castracién y marcas a hierro en la frente. No
obstante, parece que, segin las mismas fuentes, esta legislacién penal
adolece de empirismo, en tanto que hacen remontar la primera le-

€ Sobre cllo, en castellano, puede verse €l importante trabajo de BRONISLAW
MALINOWSKI, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, Barcelona, 1956.

7 En este apartado mencionaremos frecuentemente los estudios de LAbisLAG
Tuot publicados cen -el titulo de Historie del Derecho Penal Oriental en la “Re-
vista de Identificacién y Ciencias Penales” de La Plata. Aparte de la biblio-
grafia indicada, THOT cita una nutrida bibliografia tanto en esta obra como em
su Historia de las antiguas instituciones de derecho penal (Arqueologia Crimi-
nal), Buenos Aires, 1927. THOT fue profesor extraordinario de derecho penal
en la Universidad Nacional de La Plata. Habia nacido en Hungrfa en 1878
y murié el 8 de mayo de 1935. Fue alumno de Lombroso, magistrado en su
pafs, miembro de diversas academias y viajero infatigable. La reedicién de la
obra —que aqui seguimos— serfa sumamente itil, dado que emplea un enorme
material, inaccesible pricticamente, puesto que la mayor parte se halla en las
lenguas originales. Cabe destacar a este respecto, que THOT posefa diez y seis len-
guas y fue uno de los penalistas mds eruditos que profesaron entre nosotros.

8 V. TjonG, Zone UK, Zur Geschichte der Kodifikation des Strafrechts in
Ostasien, en ZStW, 1972, 1088-1119; Taor, Lapistao, Estudios histdéricos de De-
recho Penal Oriental, Historia del Derecho Penal Chino, en “Rev. de Identifica-
cion y Ciencias Penales”, La Plata, 1933, Nros. 25-29, pp. 120-180; KoHirr, Jo-
sEF, Das chinesische Strafrecht, Wiirzburg, 1886; ESsCARRA, JEAN, Le Droit Chinois
Conception et cvolution, institutions législatives et fudiciaires, science et enseig-
nament, Pekin, 1936; VoGeL, Die historische Grundlagen des chinesischen Straf-
rechts, en “Zf. vergleichende Rechtswisenschaft”, 1923, pp. 106 y sa; MONzEL,
FRANK, Strafrecht in alten China nach den Slraffechtskapueln in den Mig-Analen,
Wiesbaden, 1968.
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gislacién sistematica al siglo XXII a.C., con los llamados “empera-
dores misticos”: 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 hambu para las faltas comunes. Sun, que
organizé el gobicrno central establecié un Ministerio penal e indic6
que el fin de la pena era el miedo, para que no se cometiesen nuevos
delitos. Los que sufrfan penas de amputacién y castracién deb‘an
ser cuidados por el Estado. Sun publicd sus leyes penales con el
titulo de “Las cinco penas”: el homicidio con muerte, el hurto y las
lesiones con amputacién de uno o ambos pies, el estupro con cas-
tracién, la estafa con amputacién -de la nariz y los delitos menores
con marca a hierro en la frente. Segin esta versién legendaria, la
dinastia Chang concluyé su periodo en el siglo XII a.C. con una
legislacién penal de gran crueldad, en la que se conocian penas
tales como abrazar una columna de hierro candente, descuartiza-
miento, cocinamiento, azotes, bastén, penitencia, muerte en diversas
formas, picamiento de los ojos con hierro candente y extensién del
castigo a los miembros de la familia®. Otra versién limita el ori-
gen de la primera codificacién al siglo VI a.C. y de la primera codi-
ficacibn que hoy se conoce, aproximadamente al afio 400 a.C.le,
siendo estas fechas las que parecen mucho mis ajustadas histéri-
camente.

A estar a los datos que provienen de fuentes legendarias —reco-
gidas por Thot— la dinastia Chou se extendi6 hasta el siglo III a.C.
y fue particularmente fecunda en disposiciones penales. En sus
mismos comienzos se recomendaba mesura y meditacién antes de
aplicar las penas de muerte y mutilaciones. En algin momento
limité las penas al delincuente, aunque luego las volvié a extender
a la familia. Llegb a considerar a la necesidad como el tnico fun-
damento de la pena, segtin el emperador Mu-Vang, quien, en las
mismas instrucciones destacaba la importancia de los méviies. Mds
adelante establecié que tres grados de parientes del delincuente se-
rian los que sufririan la pena y también se ordené que el encubridor
sufriese la pena del encubierto™. La dinastfa Chou, no obstante,
habfa controlado al Estado preferentemente mediante un control
ético-social sélido, pero, a su ocaso sobrevino un periodo anirquico
(403 a 221 a.C.), en que esos métodos ya no fueron eficaces, debién-

9 Esia versi6n es dada por THoT, pp. 123-126.
10 Asf, TjoNG, op. cit.
11 Cfr. THor, 128-129.
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dose reemplazar la ética 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 ética social. No obstante, los principios confucianos volvieron
a imponerse como teorfa oficial del Estado en la dinastia Han, a
partir del emperador Wu (141-87 a.C.), que encontré amplia recep-
cién en la codificacién Tang, en el siglo VIII d.C12. En el siglo
anterior se habia suprimido la pena a los familiares y se habian
establecido cinco clases de penas conforme a la tradicién: muerte,
deportacién, destierro, bastén y azotes. En el afio 745 d.C. fue
abolida la pena de muerte, aunque a poco fue restablecida. En el
siglo X se establecié que en ninguna provincia podfa ejecutarse
sentencia de muerte que no fuese previamente confirmada en la Ca-
pital del Imperio.

En el afio 1389 de nuestra era, se sanciond el cédigo penal de
la dinastia Ming, que distingufa cinco categorias de infracciones
en orden a su gravedad, y mantenfa con algunas reformas el siste-
ma de las cinco penas. Este texto fue parcialmente modificado
varias veces, hasta que en 1647 se sancionaron “Las leyes y sus su-
plementos de la dinastia de Ching”, que permanecieron pricticamente
vigente hasta la republical?, en 1912, y que mantuvo el sistema de
las cinco penas: bambu, bastén, destierro temporal, destierro per-
petuo y muerte M4,

La confederacién mongblica, antes de ser anexada a China, habia
sancionado una legislacitn denominada Zachin Bichik, que abarcaba la pe-
nal. De este texto —del siglo XV— se conservan sélo fragmentos. En el
afio 1640 se promulgd un codigo penal de 125 articulos, en que tenfa una
amplia funcién - la composicién y, para delitos muy graves, algunas mu-
tilaciones y la entrega como esclavolS. En los origenes de la legislacién
camboyana anterior a nuestra era, se sancion una coleccién de leyes llamadas
Prea-Thommseat que establecian 21 modalidades de penas de muerte, con

12 Cfr. TjonG, 1092-1093; sobre el cédigo Tang, Mivazawa, Koici, Uber
einige Vorschriften allgemeinen Charakters des “Kai-Yiian-li”(Chinesisches Tang:
StGB des Jahres 737 c.Chr.), en ZStW, 1965 (77), pp. 359 a 878.

18 Este c6digo fue traducido al inglés por G. T. Staunton: Ta Tsing Leu
Lee, beeing the fundamental Laws of the Penal Code of China, London, 1810
(Hay versién castellana de J. b D1os Vico ¥ BRAVO, STAUTON, GEORGES THOMAS,
Ta-Tsing-Leu-Lée o leyes fundamentales del cddigo penal de la China, Imp. de
la Revista de Legislacién, Madrid, 1884).

14 Para un andlisis detenido del mismo, THoT, op. cit., pp. 139-164.

16 Cfr. Tuot, Derecho anamita, mongol y cambogiano, en la Rev. cit., 1930,
n? 17, pp. 296 y ss.
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otros tantos suplicios crudelisimos 16. En cuanto 2 la primitiva legislacién
apamita, que corresponde al siglo XV después de C., se sefiala su extrema
severidad en la punicién de la fornicacién 17,

b) India. Las Leyes, Libro o Cddigo de Mani, que son el
mds elaborado texto penal de la India, provienen de fecha suma-
mente controvertida por los historiadores, que algunos sitdan en el
siglo XIIT a.C. y otros en el siglo' V a.C. Este cédigo asignaba a
la pena una funcién eminentemente moral, pues purificaba al que la
cumplia. Este texto daba adecuada importancia a los motivos y dis-
tingufa la culpa del dolo y del caso fortuito.

Toda vez que la facultad de penar era divina, ejerciéndola la
autoridad terrena por delegacién de Brahama, este texto penal era
el puntal de la sociedad hindu fuertemente estratificada del braha-
manismo. De alli que su sistema de penas presentase una caracte-
ristica peculiar: la pena pecuniaria aumentaba con la jerarquia de
la persona, al par que, por razén de la misma jerarquia, se eximfa
de algunas penas corporales. Los limites entre el crimen y el pe-
cado se eliminan hasta el punto que el hombre de casta superior,
es decir, el brahamdn que conociese de memoria el texto sagrado,
podia cometer impunemente cualquier hecho1s.

c) Japon. El origen del derecho penal japonés también se se-
fiala en la teocracia, afiadiéndose que habfa dos clases de penas de
prisién: una para los que podian salir algin dia, en el sur, y otra,
para los que no recuperarian su libertad, en el norte. Los hombres
y las mujeres penados podian casarse entre si y sus hijos eran ven-
didos como esclavos cuando cumplian ocho afios. S6lo en delitos
muy graves la pena afectaba a los parientes.

En el siglo VII d.C. se sancioné un codigo (el Tatho ritsu) que se
orienté. por la legislacién penal china y que, por ende, se plegd
a su conocido sistema de las cinco penas. Este texto reconocfa un
sistema de atenuantes que recuerda al hindu de Manu: eran ate-
nuantes el parentesco con el emperador, la pertenencia a la nobleza,
los servicios al Estado, la santidad y la ciencia. La conocida pena

18 Cfr. Thort, op. cit, 310 y s

17 THoT, op. cit,, 284 y ss.

18 V. THOT, LAbisLao, Historia del derecho penal hindu, en Rev. cit., 1937,
nros. 55 a 60; THONISSEN, JEAN JoSEF, Etudes sur [histoire du Droit criminel des
peuples anciens, Bruxelles, 1869; DARESTE, RoDOLPHE, Etudes d’histoire du Droit,
Paris, 1889, pp. 69 y ss.
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del “hara-quiri”, en que el propio dclincuente debe abrirse el vien-
tre, fue introducida a fines del siglo VII.

En el medioevo japonés, en 1232, se sancioné “La ley de las
penas”, que contiene 51 articulos, simplificando las tipificaciones,
encabezando la tabulacién con los delitos contra el Estado, y que
se apartaba notoriamente de la tradicién china. Los guerreros
(samuray) eran castigados con confiscacién y tenfan derccho de

venganza. Los otros eran marcados a fuego en la frente .

d) Corea. Conociéndose 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
legislacién china 29, '

e) Siam. Como origen del derecho penal siamés sefialan unos
una fuente mistica local, en tanto que otros lo derivan del derecho
hindt y una tercera opinién lo hace derivar del cédigo de Buda,
que reforma las leyes de Mani. Su primitivo derecho penal no era
mis que la voluntad omnipotente del Rey. En el siglo X después
de C. se public una ley sobre rifias, lesiones y homicidio, que pre-
cisaba, con complicadas reglas, el monto de las multas, que se esta-
blecfan en funcidn de la jerarquia del ofendido. Se establecfa la
inimputabilidad del nifio menor de siete afios y de los locos 21,

fy Egipto. El Estado egipcio fue una organizacién teocrtica
¥y, por ende, las conductas que afectaban la religién o al faraén eran
penadas con muerte, que podia ser simple o calificada por tortura,
por horca, crucifixién, decapitacién, etc., corriendo igual suerte los
padres, hijos y hermanos. Se aplicaba, ademds, pena mutilante,
destierro, esclavitud y confiscacién de bienes. Se conocfa tambiém
el trabajo forzado en las minas, la falsificacién se penaba con la
amputacién de las manos, la violacién con castracién, el perjurio
con la muerte, la revelacién de secretos con la amputacién de la
lengua, etc. Mis tarde, Ia pena de muerte se suprimié para la ma-
yor parte de los delitos y se la reemplazd con la amputacién de la
nariz. Luego se introdujo la pena de relegaci6n 2.

19 V. TJoNG, op. cit., 1099-1101; Tuot, Historia del derecho penal japonés,
en Rev. cit., 1932, pp. 187-249.

20 V. TjoNG, p. 1103; THor, Derecho siamés y coreano, en Rev. cit., 3500
y ss; TJjonG, Bezichungen zwischen dem deutschen und korenischen Strafrecht,
en “Fest.fWelzel”, Berlin, 1974, pp. 277-288.

21 THoTt, op. dt., pp. 333-349.

22 THOT, Historia del derecho penal egipcio, armenio, afgano y tibetano,
en Rev. cit, 1932, pp. 250 y ss.; THONISSEN, JEAN JOSEPH, op. cit; DAREsTe, R,,.

op. cit, pp. 1y ss
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g) Caldes. Los fragmentos de escritura cuneiforme caldea in-
dican que su derecho penal tenia un neto corte éticoreligioso, pues-
to que las mds graves penas eran las de maldicién, consistentes en
invocaciones a los distintos dioses, que descargaban las peores ca-
lamidades sobre el maldito. Uno de los mds graves delitos era la
negacién de los vinculos de sangre. También conocfan la multa,
pero como pena menor. La eficacia preventiva de la maldicién es
explicable por la profunda conviccién mégico-religiosa 23.

h) Asiria. La mayor fuente de informacién acerca de esta le-
gislacién es la Biblia. Era una legislacion cruel, que prodigaba
la pena de muerte por crucifixién, por las fieras o por la horca.
Solia castigarse con la pena de muerte a los hijos en presencia de
los padres. También se ahorcaba a los culpables en masa. El rey
Sardandpalo instituy6é también como pena el arrasamiento de la casa
del delincuente. La Biblia nos relata la historia de Daniel, arro-
jado al pozo de los leones por no adorar al Rey Dario.

En los siglos XII y XIV a.C. parece que su legislacién se ca-
racterizaba por la venganza y el talion. Conocfa penas de muerte,
corporales y multa. Las penas corporales incluian las mutilaciones 24,

i) Babilonia. La mds importante legislaciéon penal fue el cé
lebre cédigo del rey Hammurabi, del siglo XXIII a.C. (entre el
2285 y el 2242 a.C.), que contiene disposiciones civiles y penales.
Este texto distinguia entre hombres libres y esclavos y establecia
penas para varios delitos. La composicién, devolviendo el triple de
lo tomado, se admitfa para los casos de algunos delitos meramente
patrimoniales.

Conforme a la concepcién de la época, en que los esclavos y
los nifios se consideraban cosas, éstos podian ser objeto de hurto.
Establecia penas drésticas y de aplicacién inmediata: el ladrén que
era sorprendido cometiendo una efraccién de muros, era muerto
y emparedado; el que cometia un hurto calamitoso aprovechando
un incendio, era echado a las llamas; la que comet’a adulterio era
arrojada al rfo con las manos ligadas. Una de las penas era tam-
bién la expulsién de la ciudad, que se aplicaba a delitos menores.
Se - consideraba gravisima la ingratitud para con los padres adop-
tivos. El principio talional campeaba en toda esta legislacién: se de-
volvia lesién por lesién y muerte por muerte. Quien hiciese abor-

28 Cfr. TwHoT, Historia del derecho penal caldeo, asitio, babildnico, sirio
¥ hebreo, en Rev. cit., 1935, pp. 261-263.
24 Cfr. THOT, loc. cit.,, 263-6.
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»
tar a una mujer lesiondndola, sufria la muerte de su hija. No
obstante, la lesién culposa era penada s6lo con los gastos de la
curacién 2,

Este cédigo, que se encuentra esculpido en un cilindro negro
de dorita de mds de dos metros de altura, en cerca de 350 lineas,
contenia disposiciones especiales para los casos de ejercicio profe-
sional: la nodriza, en cuyos brazos muriese un nifio, si no era auto-
rizada por los padres del nifio, no podfa amamantar a otro, ampu-
tindole las mamilas; el médico que causase la muerte, sufria la
amputacién de la mano; el veterinario que matase una bestia, debia
pagar un cuarto del precio al propietario; el arquitecto que causase
ruina con muerte, sufria la pena de muerte, y si causaba la muerte
del hijo del propietario, sufrfa la muerte de su hijo. Sus disposi-
ciones distinguen claramente la culpa del dolo, reconociéndose las
eximentes de fuerza mayor y caso fortuito, como también la buena
fe, el estado de necesidad y la legitima defensa (la mujer de un
prisionero que no tuviese c6mo sostenerse en su casa y la abando-
naba, era absuelta; al que se le ahuecaba un ojo, podia ahuecar el
ojo de su agresor). El marido que sorprendia a la mujer en adul-
terio tenfa derecho a echarla al agua con su amante La sancién
del hurto era siempre la muerte, salvo para los pequefios hurtos
campestres. Entre las penas mutilantes, contaba la de la lengua
para los que desconocian al padre, de las manos para los que lo
agredfan, el cegamiento para los que abandonaban la casa paterna
o adoptiva, la amputacién de las orejas para el esclavo que desco-
nocfa al amo %.

j) Sirta. Por la Biblia conocemos algunos datos del derecho
penal sirio de la época. Fueron caracteristicas de esta legisla-
ci6n penal, el talién, distintas clases de penas de muerte y los prin-
cipios de asilo y de reconciliacién, para algunos supuestos. Sabemos.
que la pena de muerte se ejecutaba por decapitacién, crucifi-
xidn, estrangulamiento, fuego, despefiamiento, descuartizamiento, etc.
También aplicaban penas de mutilacién y cegamiento. El asilo se
concedfa en el palacio real y en dos templos; allf debia permanecer
€l delincuente hasta que hubiese expiado su culpa.

25 {dem, 267-269.

26 Cfr. GATTI, TANGREDI, L’clemento subbiettivo del reato nella piu antica
legge criminale conosxiuta, en “Rev. de Identificacidn y ciencias penales”, La
Plata, 1930, n° 14, pp. 260-272; BONFANTR, P., Le leggi di Hammurabi, Milano,
1903; MaNziNI, VINGENZO, Il diritto penale nella pit antica legge conosciuta, en
“Rivista Penale”, T. 57, pp. 677 y ss.
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Con posterioridad, cuando los romanos se apoderaron de Sitia,
le dieron una legislacién penal que admitia la venganza de la
sangre 27,

- k) Israel. La caracteristica mds saliente del derecho penal he-
breo fue el talién, aunque segun algunos juristas y tedlogos hebreos
medievales y posteriores, el mismo habria tenido un puro sentido
metaférico, indicador de la proporcionalidad de la pena y de la
reparacién. Por el contrario, atra corriente de opinion entiende
que la ley hebrea sancionaba el “ojo por ojo, diente por diente,
sangre por sangre” en forma literal y que asi se aplicaba entre los
hebreos.

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

La pena de muerte conoci6é diversas formas de aplicacién: sie-
rra, fuego, horca, cruz, lapidacién, espada, ahogamiento, muerte por
rueda, descuartizamiento, fieras, flecha, martillo con espinas, pisoteo
de bestias, despefiamiento, etc. También conocian otras penas como
prisién, excomunién, privacién de sepultura y multa. En algunos
casos no graves se permitia la composicién, la que requeria la com-
pleta reparacién del dafio y un sacrificio religioso.

Reconocié también el asilo, que podfa amparar a los autores
de homicidio culposo y para el que se sefialaban “ciudades de asi-
lo”. El culpable debia permanecer alli hasta la muerte del pon-
tifice que reinaba al tiempo de la comisién del hecho.

La legislacién penal mosaica, armada en torno de los Manda-
mientos en forma sistemdtica, se fue modificando luego, por obra
de varias escuelas de derecho dirigidas por los fariseos, quienes
difundieron que, junto con la ley escrita, Dios habia dado a Moisés,
una ley oral que, por haberse perdido, exigia de la sabiduria la
deduccién de las consecuencias de la ley escrita. Estos juristas to-
maron el titulo de Rabbi _(sefior, comandante) y fueron législado-
res de los hebreos. Asi, por el afio 240 de nuestra era, se forma
una voluminosa Repeticion de las leyes (Michna), quc es una ex-
posicién y sintesis de la doctrina juridica rabitica: con los comen-
tarios, adiciones y anexos a la Repeticidn se formé en el siglo V
otra obra, llamada Estudio - (Talmud, conocido como “Talmud ba-

771 Cfr. THoT, iCem, 270-2.
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bilénico”). Este Talmud releva la reincidencia, la legitima defen-
'sa, la culpa, la preterintencién y el error. Dicho Talmud libraba
a Dios el castigo del instigador y autorizaba a declarar al homicida
“libre como un pdjaro”, lo que significaba privarlo de la proteccién
‘para que cualquiera pudiese matarle impunemente (pérdida de la
paz). Las-penas que establecia eran la muerte, las corporales y las
pecuniarias 28,

En cuanto a las disposiciones del Antiguo Testamento que pre-
sentan interés penal, son muchisimas las importantes. En torno
de los primeros Mandamientos se elaboran los delitos contra la re-
ligién, que comprenden la idolatria y la blasfemia, la hechicerfa,
la falsa profecia, el acceso carnal con mujer durante el periodo
menstrual, etc.

“No dejards con vida a la hechicera” (Ex., 22, 17); “el que ofrezca
sacrificio a los dioses, fuera de Yavé, serd exterminado” (Ex., 22, 19); “y ese
profeta o sofiador ser4 condenado a muerte por haber aconsejado la rebelién
contra Yavé, vuestro Dios, que os sacé de Egipto” (Deut., 13); “.. dentnciale
irremisiblemente, y sea tu mano. la primera que contra él se alce para matarle,
siguiendo después las de todo el pueblo; le lapidaréis hasta que muera, por
haber buscado apartarse de Yavé, tu Dios...” (Deut. 13); “y no haya em
medio de ti quien haga pasar por el fuego a su hijo o a su hija, ni quien se
dé a la adivinacién ni a la magja, ni a las hechicerias y encantamientos; ni quien
consulte a encantadores, ni a espiritus ni a adivinos, ni pregunte a los muertos”
(Deut. 18, 10 y 11); “no te acercards a una mujer durante el tiempo de su
impureza para descubrir su desnudez” (Lev. 18, 19).

En cuanto a los Mandamientos de guardar el sibado y la hon-
ra a los padres, sus violaciones fueron penadas con muerte. El te-
lién se hacia presente una vez mds en el homicidio, violacién del
quinto Mandamiento.

“Quien maldiga a su padre o0 a su madre, serd castigado con la muerte;
caiga su sangre sobre é1” (Lev. 20, 9); “el que derramare sangre humana, por
mano de hombre serd derramada la suya, porque el hombre ha sido hecho a
imagen de Dios” (Gén. 9, 8). '

28 THoT, op. cit., pp. 272-296; THONIsSEN, JEAN JOSEPH, op. cit.; Du Bovs,
ALBERT, Histoire du Droit Criminel des Peuples anciens depuis la formation des
sociétés jusqua l'etablissement du Christianismus, Paris, 1845, pp. 40 y ss; HOLT-
ZENDORFF, FRANZ VON, Einleitung in das Strafrecht, en “Handbuch des deutschen
Strafrechts”, editado por Holtzandorff, Berlin, 1871, pp. 17 y ss.; GOLDSTEIN,
Mateo, Derecho hebreo a través de la Biblia vy del Talmud, Bs. As., 1947, TERAN
Lomas, Rosrr1o A. M:, El adulterio entre los antiguos hebreos, en LL, 1944
(35-1146) ; Dareste, R., Etudes. .., ct, pp. 18 y s
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No obstante, la Biblia distingue nitidamente los casos de dolo,
culpa, rifia y caso fortuito (Ex. 21). En torno de los Mandamien-
tos 62 y 99 se hicieron los delitos contra las costumbres, condendn-
dose la seduccién y la violacién, y haciendo varios distingos, segin
que la victima fuese virgen, no desposada, desposada o prometida.
El adulterio se castigaba con muerte 2, al igual que el incesto (Lev.
18, 7 a 18).

“Si un hombre fuese sorprendido yaciendo' con una mujer desposada, seran
muertos los dos, el hombre que yaci6 con la mujer y la mujer. Asi quitaris
el mal de en medio de Israel” (Deut. 22, 22); “si una joven virgen se despos6
a un hombre y encontrdndola en tanto otro en la ciudad yace con ella, los
llevaréis a los dos hasta la puerta de la ciudad y los lapidareis hasta matarlos;
a la joven por no haber gritado en la ciudad; al hombre por haber deshonrade
a la mujer de su projimo. Pero si fue en el campo donde el hombre encontré
a la joven desposada y, haciéndole violencia, yacié con ella, serd sélo el
hombre el que muera” (Deut., 22, 23 a 25). “Si un hombre encuentra a una
joven virgen no desposada, la coge y yace con ella y fuesen sorprendidos, el
hombre que yacié con ella dara al padre de la joven cincuenta siclos de plata
y serd su mujer, por haberla é1 deshonrado, y no podrd repudiarla en su vida”
(Deut. 22, 28 y 29).

El hurto era penado fundamentalmente con restituci6on, que
a veces se multiplicaba. El que se introducia en heredad ajena
podfa ser legitimamente rechazado y muerto.

“Si el ladrén fuese sorprendido perforando un muro y fuese herido y
muriese, no serid delito de sangre, pero si hubiera ya salido el sol, responderi
de la sangre; deberé restituir; y si no tiene con qué, serd vendido por lo que
robd”. Si lo que rob6, buey, asno u oveja, se encontraba todavia vivo en-sus
manos, restituird el doble. “Si uno dafia un campo o una vifia, dejando pastar
su ganado en el campo o en la vifia de otro, restituird por lo wejor de su
campo o lo mejor de su vifia” (Ex. 22, 1 a 4). “Si uno roba un buey o una
oveja y la mata o la vende, restituird cinco bueyes por buey y cuatro ovejas por
oveja” (Ex. 21, 37).

En torno del 82 Mandamiento se erigen los delitos de falso
testimonio y perjurio, que se penan talionalmente, haciendo sufrir
‘a pena que debia haber sufrido la victima.

“Si surgiese contra uno un testigo malo, acusindolo de un delito, los dos
interesados en la causa se presentarin ante Yavé, ante los sacerdotes y los
jueces en funciones en ese tiempo; quienes sj, después de una escrupulosa
fnvestigacién, averiguasen que el testigo mintiendo habia dado falso testimonio

29 Ibicem.
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contra su hermano, le castigaran haciéndole a ¢l lo que él pretendia se hiciese
con su hermano; asi quitaras el mal de en medio de Israel”. “Los otros, al
saberlo, tendran y no cometerin una mala accién en medio de ti; no tendra -
tu ojo piedad; vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano,
pie por pie”, (Deut. 19, 16 a 21).

I) Persia. El derecho penal persa tiene dos perfodos: uno an-
tiguo, que responde a las ideas zorodstricas, y otro que se inicia en
el siglo VII de la era cristiana, en que adopta la religién maho-
metana. La primera época, bajo la dinastfa de los Aqueménidas,
se da una legislacién penal notablemente cruel. La crueldad de
que rodeaban la aplicacién de la pena de muerte fue extraordinaria.
Una de sus formas mas brutales se conocié como ‘‘scafismo”, que
consistia en presionar el tronco del ejecutado dejando que sus miem-
bros, cubiertos de miel, fuesen atacados por las moscas y los vermes
excrementicios le royesen los intestinos. Otra forma consistia en
enterrar vivo al condenado. También se utiliz6 el fuego, el des-
cuartizamiento y, con mucha frecuencia, la crucifixién. La decapi-
tacion —que no tenia cardcter infamante— se aplicé a los miembros
de la casa real en caso de sublevacién. Aplicaban también penas
corporales amputativas de nariz, orejas, manos, pies y cegamiento
por aceite caliente. También conocieron el destierro, la confisca-
cién de bienes y la infamia. Bajo la dinastfa de los Sasanidas, el
rey Artajerjes promulgé una importante reforma penal. Artajerjes
dividié a los hombres segin su alto 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 soberano
por los delitos que se cometian en las provincias. Esto explica su
extremada crueldad. El rey Ciro orden6é que todos los casos fuesen
juzgados por los tribunales en juicios que se realizaban en las plazas
publicas. Una modalidad ejecutiva consistia en dejar insepultos
los cadédveres de los condenados.

Segiin las ensefianzas de Zoroastro, la pena de los delitos con-
sistia en separar al delincuente de la comunidad social.

Introducida la cultura mahometana, en Persia siguieron subsis-
tiendo las viejas instituciones como derecho penal lego, adaptadas
a las nuevas circunstancias 3.

Dareste, R., Etudes..., ct., pp. 101 y ss.
30 Cfr. Twor, Derecho penal persa, en Rev. cit, 1930, n°® 18, pp. 418-445;
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11) Aztecas. La ley penal azteca era sumamente dura, sancio-
nando una ética inflexible. Se habla del cédigo de Netzahuatlcoyotl,
que contenfa penas severisimas y caracterizadas por la venganza y el
taliéon. Las penas conocidas eran la muerte (que se ejecutaba por
lapidacién, estrangulamiento y decapitacién), esclavitud, destierro,
confiscacion, destitucién de empleo y prision, que también podia ser
domiciliaria. El derecho penal azteca era publico. No se permitia
ni siquiera la muerte privada de la adultera sorprendida, pese a que
el adulterio se penaba con pena capital, y tampoco se admitfa nin-
guna interferencia en la potestad punitiva del estado. En general,
no habia una jurisdiccién especial para la familia real, aunque en
algunos delitos se consideraba la pertenencia a la misma como una
atenuacién 81,

m) Incas. La organizacién del Incanato tenia una base teo-
critica, de modo que los mis grandes delitos eran los que afectaban
la intangibilidad del Inca. Las relaciones con su mujer se penaban
arrasando también al pueblo al que pertenecia el autor. La severi-
dad de su ley penal deriva de su cardcter imperialista, es dedir,
guerrero. Su ley penal distingufa entre nobles y plebeyos, siendo
m4s benigna para los primeros. Dado que los Incas no usaban la
escritura, no hubo un cédigo, sino que su legislacién penal se trans-
mitia oralmente y en base a sentencias concretas. Se castigaban con
pena de muerte el “asesinato, adulterio, violacién, incesto, el coito
con las virgenes del sol, la sodomia, el hurto de bienes imperiales,
la desercién, la indisciplina militar, ciertos delitcs fiscales, las de-
fraudaciones de los recaudadores, la pereza habitual. el aborto, la
traicion 8. La pena de muerte se ejecutaba por decapitacién, que
no era infamante, por la hoguera, la horca, el despefiamiento, el
descuartizamiento, la lapidacién y el arrastramiento (que era la mas
infamante) . Menos frecuente era el tormento y una pena que con-
sistia‘en ser librado a los indios “‘antis” que eran antropéfagos. Pare-
ce ser que conocieron alguna forma de ordalia. También aplicaban
la reduccién a servidumbre.

31 KoHLER, J., El derecho penal de los azxtecas, trad. de Carlos Rovalo y
Fernindez, en “Criminalia”, 1937, pp. 396 a 423; Maczoo, MKGUFL, Apuntes para
la historia del derecho penal en México, México, 193); THOT, Lapistao, Sul
diritto penale latino-americano, en “Scritti in on. di E. Ferri”, Torino, 1929,
Pp. 487 a 509 (489 a 492) ; Moreno H., Morsts, Der finale Handlungsbegriff und
das mexikanische Strafrecht, Diss., Bonn, 1977, pp. 7 y ms.

33 ViLLAvicencio, Vicror Mooesto, El derecho penal de los Incas, en “Rev..
de Derecho Penal”, Bs. As., 1946, I, pp. 21-45 (40).
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Conocian penas deshonrantes, como el corte de cabello, expo-
siciébn a la vergiienza, amonestaciones publicas®. Las penas pe-
cuniarias no tuvieron gran difusién debido a la organizacién econé-
mica del imperio. Aplicaban sanciones colectivas en caso de rebe-
lién, que frecuentemente consistian en transladar la poblacién re-
belde a territorio que se hallase entre poblaciones leales y en obligar-
les a llevar indumentarias especiales. Conocimos una poblacién
ecuatoriana que proviene de Bolivia, y que ain hoy viste de negro,
cumpliendo la pena impuesta por el Inca. Villavicencio concluye
en que “es inegable que el derecho penal de los Incas, mds que por
consideraciones de cardcter moral psicolégico, estuvo influido por la
concepcién del estado absolutista, por su cardcter teocritico, por su
organizacién de tipo socialista” 34,

61. El derecho penal greco-romano como punto de seculariza-
cién de la legislacién penal. La legislacién penal griega en general,
s¢ ha perdido, conservidndose s6lo fragmentos en las obras de autores
que tratan de otras materias. Una idea bastante clara del proceso
penal ateniense nos la proporciona el juicio de Sécrates, que se con-
serva principalmente por obra de Platén. Por medio de estos frag-
mentos de obras filosdficas y literarias, sabemos que en Atenas ha-
bia desaparecido la crueldad que caracterizaba las penas del mundo
antiguo y que, como consecuencia de la concepcién griega de la po-
lis, su ley no respondia a la base politica teocrdtica de los estados
antiguos. Pese a ello, bueno es advertir que Sécrates fue juzgado
y condenado por un delito contra la religién, aunque debe recor-
darse que se le dio la posibilidad de huir.

Cada polis tenia su propia legislacién penal y, respecto de al-
gunas carecemos casi por completo de noticias. Sabemos que la
legislacién 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 co-
rrespondfa a una diferente concepcién politica, ello no implicaba
que la misma fuese una idea teocritica del Estado, de la que es
taban alejados tanto los espartanos como los atenienses 35.

33 fdem, p. 41.

84 fdem, p. 45; también JiMENEz BrUNO, DANIEL, La criminologia y la eje-
cucion penal en el Peri, en “Rev. Mex. de Prevencién v readapt. social”, 1974,
14, pp. 13 y ss.

35 Sobre el cderecho penal griego, THONISSEN, JEAN JoOsEPH, op. cit.; Du
Boys, ALBERT, op. cit, pp. 130 y ss :
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No podemos ocuparnos aquf de los detalles de la historia penal,
pero lo que llevamos dicho del derecho penal oriental nos servird
para comprender lo que sigue. Con Grecia y Roma hacen su en-
trada la racionalidad de la reaccién penal, es decir, que se munda-
niza, se seculariza marcadamente la legislacién penal. No serd 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 secu'arizacién.
El genio griego no mostré predileccién por lo juridico, aunque sen-
té las bases por donde circularian las primeras escuelas o tentativas
de escuelas juridicas romanas. ~ Alli ya se puede hablar de una
verdadera ciencia juridico-penal % y se puede seguir el curso de la
legislacién penal durante mds de trece siglos, que van desde el
VIII a.C., con la monarquia, hasta el VI de la era cristiana, con el
Digesto, y aun durante nueve siglos més en el imperio de Oriente.
Si bien los romanos no alcanzaron en nuestra ciencia la perfeccién
que dieron al derecho civil, no cabe duda que en lo legislativo su
papel ha sido importante #, como no puede ser menos un imperio
que cubre tan dilatado periodo de la historia humana y del cual
deriva en forma directa nuestra cultura.

De cualquier modo, y dado que la concepcién teocritica y la di-
vinizacién del derecho no desaparecen de golpe —y consiguien-
temente, no se opera abruptamente su secularizacién— tampoco desa-
pareceran algunas de las instituciones penales a las que nos hemos
referido de paso y en cuyo sentido es bueno que nos detengamos un
instante, porque si bien hoy han desaparecido, una observacién aten-
ta de las mismas nos muestra que algunas se han transmutado y que,
en la lucha actual por el derecho y por la fundamentacién antropo-
légica del mismo, aparecen eventualmente signos de la vuelta de las
mismas, o, al menos, de suceddneos que hacen sus veces. Corres-
ponde formular estas reflexignes al comenzar el tratamiento del de-
recho penal de culturas que nos estdn préximas, sin olvidar que las
leyes penales de las culturas remotas —a que nos hemos referido—
no siguen los criterios teocrdticos en igual medida, sino que algunas,
como la china, se encuentran mucho mais preocupadas de problemas
terrenos que otras, aunque sin abandonar el marco teocrdtico ge-
neral.

3 Cfr. Tuer, La ciencia juridico-penal romana, en Rev. cit, 1930, p. 282
37 Cir. FroriiN, EuceNio, Dei reati e delle pene in generale, Milano, 1910,
p. 11L



834 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHQ PENAL

Ladislao Thot llamaba “arqueologia criminal” al “conocimiento y estudio
histérico-juridico de las antiguas ins:'tuciones de la administracién de justicia
criminal”, precisando que “el estudio de las antiguas instituciones de la admi-
nistracién de la justicia criminal convence de que tales instituciones (y costum-
bres judiciales) tenian siempre una finalidad consciente, que puede considerarse
con todo derecho de origen politico-criminal”. Agregaba que “del estudio de
todas estas instituciones pretéritas se legaba a la conclusién de que la arqueo-
logia criminal es una parte complementaria de la politica criminal, especial-
mente de la por nosotros llamada criminal histérica, cuyo conocimiento
es indispensable para una exacta y cabal comprensién de la politica criminal
propiamente dicha” 38,

El esthdo oriental buscé la cohesidn social a través de la ética
social universal y severa. La ley penal sirvi6 para fortalecer esa
ética. La derivacion de la ética y de la ley social de la autoridad
divina y la consideracién del gobernante terreno como representante
de esa autoridad servia ain mis para fortalecer los valores de esas
sociedades. Era ésta una forma de solidificar una fuerte estructura
social y al mismo tiempo una vfa para huir de cualquier responsa-
bilidad social, pues el orden dado no provenfa de ningin ser hu-
mano. La ley se hacfa intangible por divina. No sélo 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
de Dios, quien intervenfa para dirimir la cuestién fictica en el pro-
ceso, por medio de la “ordalfa” o “prueba de Dios” 3. Si Dios daba
la ley aplicable y dirimia la cuestién de hecho en el caso concreto,
ninguna responsabilidad por la sentencia incumbia a quien operaba
como “juez” en la tierra. Muchos siglos después, los jueces huirdn
de cualquier responsabilidad por via de la interpretacién exegética
del mis crudo positivismo juridico, de una concepcion formal del
derecho y del sistema procesal conocido como de “prueba tasada” 4.

La ética social férrea se fortalece cuando se sanciona junto con
€l delincuente a la familia y al grupo. Cada individuo del grupo
social se convierte en un policfa de seguridad. La llamada “corrup-
cién de la sangre”, es decir, la pena que alcanza a la familia y al
grupo, es un medio de control social inmenso. Por vias indirectas

38 THot, Historia de las antiguas instituciones del derecho penal (Arqueo-
logia Criminal), Buenos Aires, 1927, p. 11. Sobre estas instituciones penales, con
importantes datos y bibliografia, CUELLO CALON, La moderna penologia, cit., y
HENTIG, HANS vON, La pena, cit., en cuanto a ordalias, BLasoo FERNANDEZ DR
MoRrepA, Curiosidades penales, en JA, 1964, 114-965 y ss.

39 V. THoT, op. cit, pp. 139 y ss.

40 V. ZArFARONI, Sociologia Procesal Penal, México, 1968.
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se tratard de volver a él siempre que una legislacién penal pretenda
ejercer un control social exagerado (sanciones indirectas, en este
sentido, son la pérdida de prestigio social, la pérdida de empleo, la
afectacién econémica a la familia del delincuente, etc.).

La composicién, es decir, la cancelacién de la pena mediante
un pago a la victima o a sus deudos, es un medio de preservar la
«capacidad productiva de la poblacién —y también la capacidad gue-
rrera— sin afectar el principio de que la pena alcanza a todos los
culpables. Algunas de las mas modernas sustituciones de penas pri-
~vativas de libertad tienen el mismo objeto.

Las sanciones a cosas y a animales 4! tienen por objeto fortalecer
la ética social hasta el limite de convencer a la poblacién de que
nadie ni nada, ni siquiera las cosas, los animales o los muertos, es-
capan 2 la sancién penal, que responde a una ley universal que todo
lo gobierna. Este género de sanciones suele reaparecer con la “ley
«de Lynch” y en general, en cualquier momento de la historia en que
desaparece el derecho e irrumpe el caos. Ejemplos contemporineos
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 victima, como también las marcaciones
a fuego, son medios de fortalecer la ética social, similares a las penas
que ‘“escarmientan” o ‘“ejemplarizan”. Los registros de anteceden-
tes y el “fichaje” de delincuentes y prostitutas contempordneos, al
par que auxiliares de la justicia, suelen cumplir esta funcién €,

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

Basten estos ejemplos para dejar en claro que la desaparicién
de formas tan brutales, que pertenecen a la “arqueologia criminal”,
no implican la desaparicién de las motivaciones politico-penales a
que ellas respondian y que aun subsisten revistiendo otras formas.
Es importantisimo el conocimiento de estas instituciones, porque no
se trata de eliminarlas, sino de eliminar la tendencia politico-penal
a que responden, que son las que alejan a cualquier legislaciéon
penal de una fundamentacién antropolégica adecuada.

41 V. THoT, op. cit,, pp. 13 y ss.
42 Cfr, entre otros, GOFFMAN, ERVING, Estigma, Notas sobre a manipulagao
dc identidade deteriorada, Rio de Janeiro, 1978,
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62. El derecho penal romano. La famosa afirmacién de Carra-
ra, segun la cual los romanos fueron gigantes en derecho civil y
pigmeos .en derecho penal, ha desatado una larga polémica que
oscurece el estudio objetivo del derecho penal romano. Se le ha
reivindicado, a veces exageradamente+4? pero lo cierto es que la
literatura sobre el tema, particularmente el gran estudio de Momm-
sen#, nos da los elementos para hacer una ponderacién adecuada
del mismo.

En Roma, como en todos los pueblos primitivos, el derecho penal
tuvo un origen sacro. A partir de la ley de Jas XII Tablas (siglo
V a.C), ya el derecho se encuentra laicizado y se establece la distin-
cién entre los delicta publica y los delicta privata. Los delitos publi-
cos eran perseguidos por los representantes del Estado en el interés
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 sélo delitos contra
el Estado. Los delitos publicos se formaron en torno de dos concep-
tes basicos: 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
parricidium previene de la muerte del pater, es decir, del hombre
libre (que solo era el pater familiae, jefe de la gens). El perduellio
se componia de diversos crimenes contra el Estado, y el parricidium
fundamentalmente, del homicidio del hombre libre. A su lado se
hallaban las sustracciones de bienes de templos (sacrilegium) y de
bienes comunes (peculatus). El resto de los delitos publicos que-
daba librado a las facultades del magistrado (coercitio). Este pri-

43 Sobre ello, Rivarora, Horacio C.. En defensa del derecho penal de los
romanos, en “Rev. de Der. Penal”, Bs. As., 1947, 4, 321-331; Twort, op. et loc.
cit.; Ferri, ENrico, La riabilitazione del diritto penale romano, en “Studi sulla
criminalita ed altri Saggi”. Torino, 1926, p. 375.

44 Mommsen, R., Romisches Strafrecht, Leipzig, 1899 (traduccién francesa
de Duquesne, Paris, 1906-7; castellana de Pcdro Dorade Montero, Madrid, sf).
Sobre el derecho penal romano en especial: FERRNI, CONTARDO, Esposizione stori-
ca e dottrinale del diritto penale romano, en “Enciclopedia Pessina”, I, Milano,
1905, pp. 3 a 428 (con incicacién de completisima bibliograffa en la p. 428);
CaroBliANCo, Il diritto penale romano in confronto al diritio penale vigente ¢ alle
teorie della scuola positiva, Firenze, 1894; Costa, E., Crimini e¢ pene da Romolo:
a Giustiniano, Bologna, 1921; REIN, WILHELM, Das Criminalrecht der Rémer
von Romulus bis auf Justinianus, Leipzig, 1844; Zumet, A. W., Das Criminalrecht
der rémischen Republik, T. 1 (1865), T. II (1869) ; GEm, KARL GuUsTAv, Geschich-
te des rémischen Kriminalprozesses bis zum Tode Justinianus, Leipzig, 1842; Dw
BoYs, ALDFRT, op. cit., pp. 237 y s; HOLTZENDORFF, FRANZ VON, op. cit., pp. 2k
y ss.; HipprL, ROBERT VON, op. cit, I, pp. 17-19.



1A HISTORIA DE LA LEGISLACION PENAL 337

mitivo derecho penal romano se componia, pues, de distintos dmbitos
que permanecian en una complementacién paralela: crfmenes ca-
pitales, coercitio del magistrado, delicta privata y castigo familiar.

El concepto de la paz piblica se manejaba respecto del per-
duellio, por lo que solia pendrselo con la capitis sacratio, que tenia
similitud con el derecho penal griego y que era el equivalente de
la “pérdida de la paz”’ de los germanos 4.

Con posterioridad se pas6 al procedimiento extra ordinem, que
de extraordinario culminé por convertirse en ordinario, y con el
que se afirmé definitivamente el caricter publico del derecho penal
y de la accién penal, lo que tuvo lugar con el advenimiento del im-
perio, y en funcién de lo cual, también los delitos privados eran
sometidos a penas publicas. Durante la Repiblica el pueblo ro-
mano habia sido simultdneamente legislador y juez, y s6lo quedaban
como delitos privados, relegados a arreglo entre las partes los m4s
leves. La justicia republicana, primero en mano de los comicios,
pasa luego, por delegacién, a tribunales penales, que fueron las
Quaestiones. A las Quaestiones 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 delegaciéon del pueblo romano
y penaban por exigencias de la “majestad del pueblo romano” y de
la “salud de la cosa publica”, 1o que estaba va bien distante de las
concepciones teocriticas orientales. El derecho penal romano se
funda exclusivamente en el interés del Estado. Esta publicitacién
de delitos constituye un importante progreso, porque nos hallamos
con tipos, penas y procesos regulados por ley, no obstante que ain
se seguia complementando con la coercitio de los magistrados, los
delicta privata y el castigo familiar.

Sqbrevenido el imperio, se afirma la publicidad del derecho
penal romano con el procedimiento extraordinario, que era consti-
tuido por tribunales que actuaban por delegacién del Emperador,
<l que lo hacfa personalmente en casos importantes y cuyo poder
jurisdiccional estaba por sobre la ley. Fue asi que la legislacién
criminal se interrumpié y la jurisprudencia se limité a los crimina
publica hasta entonces existentes, pero con la posibilidad de apar-
tarse del tipo y de la pena,

45 Cfr. FerrINI, I, 144,
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El imperio fue corrompiendo las instituciones republicanas y la
cognitio extra ordinem se fue convirtiendo en jurisdiccién ordina-
ria, pues el 4mbito de los crimenes majestatis fue amplidndose cada
vez mis. El aimen majestatis llegd a limites absurdos, en que se
consideraba tal desnudarse ante la estatua de un emperador, vender
su estatua consagrada, llevar su esfinge en medalla 0 moneda a un
lupanar, hacer telas o vestidos purpura (se consideraba signo de
conspiracién), tener relaciones con princesa imperial, dudar del
acierto del emperador en la eleccién de funcionarios, y cualquier
clase de critica en general.

A partir de aqui habremos de observar el mismo fenémeno en
toda legislacién penal posterior: en tanto que con la afirmacién
del carécter piblico del derecho penal atn nada se dice acerca de
la naturaleza de los bienes juridicos tutelados, cuando sobreviene
un perfodo 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 habrd intereses parti-
culares tutelados publicamente, sino que todos serdn intereses pu-
blicos. En el caso de Roma, puede concluirse en que el derecho
penal justiniano es “la expresién del principio de que la conserva-
cién del Estado es el fundamento de la punicién” 48,

La caracteristica del derecho penal imperial romano, conver-
tido en un instrumento de apuntalamiento del estado, se ponia de
manifiesto incluso en el sentido funcional que se le asignaba a la
religién romana. En Roma, no era delito adherir a una nueva
religién o adorar una divinidad no reconocida, pero lo era no ado-
rar a las deidades reconocidas. Cabe recordar que los cristianos
fueron perseguidos por crimen majestatis, por ofender al principe,
negindole culto a su persona y a la de sus predecesores, no parti-
cipando en las festividades nacionales y no asocidndose a las ce-
remonias. El magistrado romano no reprochaba al cristiano que
adorase a Cristo, sino no hacerlo “junto a los otros dioses” 4.

El derecho penal romano imperial es el triunfo del Senado so-
bre los Comicios, del imperio sobre la republica. En sintesis, el
derecho penal romano nos muestra una lucha que seguird hasta
hoy: el derecho penal republicano y el derecho. penal imperialista.

Entre las mis importantes fuentes del derecho penal romano, particular-
mente por la forma en que fue receptada posteriormente, se cuentan los llamados.

46 PEssINA, op. cit, 1, 49.
41 Cfr. FesrNL, 0p. cit, pp. 344-346.
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“libris terribilis” del Digesto (Libros XLVII y XLVII). Dispone el titulo
1 del libro XLVII que los herederos o sucesores no estin sometidos a la accién
criminal, pero que ésta puede ser ejercida por los sucesores de la victima,
distinguiendo niidamente la accién civil de la criminal. El titulo II trata
de los hurtos: los titulos III y IV plantean cuestiones de cardcter civil ajenas
al hurto; el titulo V da accién por hurto contra los capitanes de naves, meso-
neros y venteros, por los hurtos cometidos por ellos o por sus dependientes;
el titulo VI faculta a los duefios de esclavos que cometieron hurto para que
entreguen el esclavo o su valor; el titulo VII trata del dafio consistente en la
corta de 4rboles furtivamente; el titulo VIII se ocupa de los bienes amebata-
dos violentamente; el titulo IX del incendio, ruina y naufragio; el titulo X
de las injurias y libelos infamantes. El titulo XI trata de los delitos extraor-
dinarios, penando por tales a los addlteros, violadores, corruptores, acapara-
dores, etc. El titulo XII trata la violacién de sepulcro; el titulo XIII la ~oncu-
sién; el XIV el abigeato; el XV la prevaricacién; el XVI el encubrimiento; el
XVII los hurtos en bafios; el XVIII las fracturas y despojos; el XIX el despojo
de herencia; el XX el estelionato; el XXI la alteracién de limites de feudos;
el XXII los colegios y corporaciones ilicitos y el XXIII las acciones publicas.

Los titulos I, IF y III del libro XLVIII tratan cuestiones procesales. El
titulo IV contiene la ley Julige, penando como crimenes majestatis los
delitos de traicién, rebelién, sedicién y conspiracién para asesinar a dignata-
rios. Se expresa claramente que “el delito que se dice de majestad es préximo
al sacrilegio”, incluyéndose entre ellos la destruccion de estatuas imperiales.
Se admite como acusador a cualquiera, incluse los infames, los esclavos y las
mujeres, cosa que no sucede con los restantes delitos. El titulo V contiene
la ley Julia de adulterio. El VI se ocupa de la violencia pablica y el VII
de la privada. El VIII de los slcarios y encomendadores; el IX de los parrici-
dios; el X de las falsedades; el XI de las concesiones; el XII de los delitos
contra las provisiones piblicas; el XIII de los peculados y sacrilegios; el XIV
de la pretensién de cargos por entrega o sobomno; el XV de los plagiarios;
el XVI de los calumniadores y tergiversadores; el XVII de las condenaciones
de ausentes; el XVIII del tormento; el XIX de las penas; el XX de los bienes
de los condenados; el XXI de los bienes de los que antes de la sentencia se
procuraron la muerte o corrompieron al acusador; el XXIT de los interdictados,
relegados o deportados; el XXIII de los que sufrieron condema y el XXIV de
los cadéveres de los penados.

Ademis de los Libris terribilis, dentro del mismo Digesto, es dable men-
cionar el libro III titulo VI, que trata de los calumniadores; el libro IX titulo
I, que es un comentario a la Aquilia, en el que, entre otras cosas, se dice
que “la razén natural permite defenderse contra un peligro”. El libro XLIII
titulo XVI, trata de la fuerza y de la fuerza armada.

En el Cédigo es de mencionar el Lbro VI titulo II, que trata de los
hurtos y de la corrupcién de esclavos.

En las Novelas, los mds importantes textos penales son: la XII, de las
nupcias incestuosas y nefandas; la XIV, de los alcahuetes; la LXXVII, que
trata la blasfemia y las pricticas “contra Ja natuwraleza”; la CXLI, contra las
impudicias; la CXLII, sobre castraciones; la CXLIII, del rapto; la CL, de las
mnjeies raptadas que se casan con los raptores; la CLI, de los que no com-
parecen a juicio.
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Como caracteristicas generales del derecho penal romano, al
cabo de trece siglos de evolucién, pueden observarse 48, entre otras,
la especial significacién que otorgaba al dolo (dolus), caracterizado
mediante el animus como voluntad realizadora del tipo, excluido
por el desconocimiento de cualquiera de sus caracteristicas, lo que
hace por demds dudoso que el dolus romano requiriese el conoci-
miento de la antijuridicidad 4. La omisién sélo se penaba en deter-
minados casos y la tentativa era aun un concepto desconocido, no
pendndose en los delicta privata y pendndose como delitos indepen-
dientes los actos preparatorios y ejecutivos de delitos publicos 8. Si
bien se equiparaba la pena de todos los concurrentes, se distinguia
entre autor, cémplice e instigador. Ademis de los casos de cum-
plimiento de 6rdenes y deberes, se conocieron las causas de justifi-
cacién, tales como la legitima defensa, el estado de necesidad y, en
los delitos privados, el consentimiento.

Hasta entrado el imperio y sélo en ciertos casos, se abrié la po-
sibilidad de una pena tnica, puesto que a lo largo de casi toda la
evolucién, la concurrencia se manej6 s6lo a nivel procesal.

En cuanto a la cuantificacién de la pena, ésta no llegé a ser
en Roma materia de una consideracién racional y, especialmente
bajo el imperio fue objeto de un manejo arbitrario por parte de
los magistrados, a lo que contribufa la difusién de la ‘“gracia” im-
perial, que habia sido instituto poco frecuente en la republica.

El derecho penal romano, en general, evidenci6 una actitud
legislativa que es denunciada con buen criterio también en lo que
a nuestras leyes contempordneas respecta: a medida que aumentaba
su represividad y autoritarismo, tendia a “normalizar y generalizar
lo que se estimaba excepcional y especial” 51,

Con todo, no es cuestién de magnificar la importancia del de-
recho penal romano, porque, con razén, dice Hippel que el “dere-
cho penal imperial, dada su inseguridad, dureza y arbitrariedad, no
desarrollé -ningiin modelo”, sino que “el perfeccionamiento lo em-
prendio el derecho canénico-italiano” .

48 Sobre cstas caracteristicas generales, HippEL, ROBERT vON, Lehrbuch,
Berlin, 1932, 1, 17.

49 Sobre esto parece haberse leido superficialmente a MomMsEN, trad. de
P. Dorado, I, 94 y ss.

50 Cfr. Momsen, I, 103.

61 RobriGUEZ RAMoS, Luls, Libertades clvicas y derecho penal, Madrid,
1975, p. 349,

€2 Hreper, ROBERT VON, op. dt, I, p. 17.
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111 - EL. DERECHO PENAL MEDIO Y MODERNO

63. Los germanos. El predominio germanico se extendié des-
dé 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 los
romanos primero, y con el cristianismo después.

El hombre germano se concebia a si mismo como integrante
de una unidn: casa, familia, pueblo. El orden imperante en esas
uniones era entendido por él como el derecho. De alli que la paz
dentro de la unién 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 conservacién, y también la paz tenfa un significado
para el culto, porque lo posibilitaba. La paz era una relacién sa-
grada que consistia en respetar la paz ajena, y la lesién a la paz
ajena era un atentado al culto, que imponfa al otro la venganza 53,

De alli que se haya discutido si la pena tenia realmente ca-
ricter sagrado entre los germanos 5,

La pena mds grave que conocian los germanos era la pérdida
de la paz (Friedlosigkeit). Era una consecuencia del principio ta-
lional: quien lesionaba la paz, podia perder la paz. Si la paz era
el orden y el derecho, la pérdida de la paz era la pérdida de la
proteccién juridica. :

“La pérdida de la paz se referia a la persona y a los bienes;
permitia cualquier lesién sobre la persona y sobre las cosas del
malhechor y llevaba, en definitiva, a su muerte y a la destruccion
o devastacién de sus bienes”. Si bien la muerte se daba general-
mente por mano privada, también pod‘a responder a la mano pu-
blica, asumiendo en este Gltimo caso el caricter de un sacrificio
a la divinidad ofendida . Hay una analogia entre esta institu-
cién y la capitis sacratio del derecho romano antiguo, que hace opi-
nar que la pérdida de la paz no era exclusiva de los germanos %.

La paz, quebrantada por el delincuente, no era propiamente
la del grupo o pueblo, sino la de la victima, que tenia caricter sa-
grado. De alli que el delito determinase una relacién entre el de-

83 Cfr. Saimipt, EBrRHARD, Einfithrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, Gétringen, 1951, pp. 21-22.

&¢ Asi lo crefa PessiNA, I, 50; otra opinién, HIrpEL, loc. cit.

&5 DeL Gripice, PAsQUALE, Diritto penal germanico rispetto all’ltalia, en
“Enc. Pessina”, 429 y ss. (438.9).

66 Asf, FERRINI, en “Enc. Pessina”, I, 144.
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lincuente y el lesionado, como que esto diese al derecho penal
germano un caricter extremadamente individualista 57,

De la misma caracteristica sacra de la paz deviene todo el culto
que ese derecho penal implicaba, con un ritual en el que intervenia
la divinidad en el proceso mismo, mediante las ordalias o “juicios
de dios”. _

Suelen distinguirse periodos del derecho penal germano, sefa-
lando una etapa primitiva, anterior a la conquista, y una ulterior
etapa posterior a la conquista en que, por efecto de la romanizacién,
el mismo-va perdiendo su marcado tinte privatistico e individua-
lista, para irse publicitando paulatinamente. El delito ponia al de-
lincuente en estado de enemistad, es de¢ir, de guerra (Faida). El
estado de Faida contra el infractor y la familia (Sippe) exigia 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 expiacién que tenfa lugar por medio de la
venganza no consistia en una simple produccién de dolor al enemigo
o delincuente, sino en la humillacién de éste y de su grupo. De
allf que esta humillacién no sélo se pudiese obtener mediante la
brutal produccién de dolor, sino también cuando el enemigo o de.
lincuente, o su grupo, se avenfan a celebrar un acuerdo de compo-
sicién que consistia en pagar una multa (Busse) al lesionado. De
allf que al fortalecerse la autoridad, particularmente con el reinado
de los francos, se procurase favorecer estos acuerdos, a fin de evitar
las pérdidas causadas por la venganza y, mds adelante, se procurase
forzar directamente los mismos, esfuerzos en los que coincidié el
Estado con la Iglesia. A estos acuerdos se les llamaba “composi-
cién” vy el sistema composicional dominaba en el derecho popular
del siglo VI, en que la principal pena era la multa —que se pagaba
al lesionado— y al margen de la cual se pagaba también un “precio
de la paz” a la autoridad.

No obstante, esta visién del derecho penal germano, entendido
como composicién mediante la cual el afectado comerciaba su de-
recho a la venganza, con un pequefio anexo destinado a la autori-
dad, es una visién parcial del mismo, puesto que habfa otra clase
de penas, cuyo cardcter era incuestionablemente sacramental, y que
se imponia por delitos que afectaban a la comunidad, como la trai-

§7 Cfr. Sammwr, EB., op. dt., p. 22.
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<ién en la guerra y los delitos contra el culto. En estos casos, la
muerte de los delincuentes no tenia caracter de pena, sino de sacri-
ficio humano. De ese modo, en forma paralela a la multa (Busse),
-que se imponia por los delitos privados, para los delitos contra la
«comunidad y el culto, operaba una pena piblica de cardcter penal,
.cuya naturaleza era la de sacrificio humano y que el delincuente
rendia con su cuerpo y su vida 58,

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 delinqufan dentro de la Sippe, eran cas-
tigados por el sefior, en funcién del derecho interno (“‘derecho de
la casa”, Hausrecht) que éste posefa. En caso que delinquiese con-
tra el sefior de otra Sippe, se desarrollaron penas publicas contra
los siervos, como muerte y azotes. Pareceria ser que estas penas
publicas para los siervos tuvieron gran importancia en el desarrollo
posterior del derecho germano, particularmente en la época mero-
vingia, al fortalecerse la pena publica y reducirse el dmbito de la
venganza.

Fue de este modo como en la misma época de los germanos se
desarrollaron una serie de penas publicas, tales como distintas cla-
ses de penas de muerte y corporales, que fueron luego amplidndose
a2 mayor nimero de delitos, como consecuencia del cambio social
que determind la publicitacién del derecho penal. Contribuyé a
fortalecer el concepto de pena puiblica la conversién de los germa-
nos al cristianismo, puesto que ya no podia sostenerse el cardcter
de sacrificio humano.

Con la influencia del cristianismo se evidencié una tendencia
a reducir la pena de muerte, que sufrié6 contramarchas, y se reco-
nocié también una atenuacién del sistema mediante la admisién
del derecho de asilo en los templos, que ya hab‘a sido admitido en
tiempos del imperio romano. No obstante, también se trat6 de li-
mitar, el instituto del asilo, prohibiendo a los sacerdotes asilar con-
denados y luego, vedindoles que le proporcionasen alimentos al
criminal fugitivo.

La “pérdida de la paz” de los germanos parece haber sido un
instituto empleado penalmente por los germanos del norte mds que

€8 Sobre la pena de muerte entre los germanos: AMIA, KARL V., Die ger-
manischea Todesstrafen, Untersuchungen zur Rechts und Religionsgeschichte,
Miinchen, 1922; StrOM, FOLKE, On the sacral origin of the germanic death pe-
nalties, Stockhelm, 1942; Frucwr, DmTer, Grube und Pfahl, Tubingen, 1967;
STEGBAUER, RAINER, Der Dieb dem Galgen, Diss., Niirenberg, 1964.
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por los del oeste, donde parecfa tener de preferencia el carictei de
una consecuencia procesal.

En cuanto a las caracterfsticas propias del delito entre los ger-
manos, cabe destacar que si bien no ignoraban sus aspectos subje-
tivos, lo cierto es que habia una neta predominancia de los objeti-
vos, particularmente de la responsabilidad por la causacién, criterio
que se cambia luego por influencia canénica. Algo andlogo su-
cedfa, como consecuencia de lo anterior, respecto de la responsa-
bilidad por hechos de terceros: la del tutor por los del pupilo, las
de! sefior por los del siervo. Como consecuencia de ello, no des
arrollé tampoco el derecho penal germano una teoria de la tentativa,
pese a que penaba eventualmente algunos actos tentados como de-
litos independientes.

En los casos de participaciéon en delitos penados con muita, la
responsabilidad era solidaria y se consideraba mds grave el hecho
cuanto mayor fuese el nimero de concurrentes. En el supuesto en
que estuviese penado el delito con pena publica, la pena recaia
sobre todos los concurrentes por igual. Dada su caracteristica ob-
jetivista, tampoco se desarrollé uma adecuada distincién de las dis-
tintas categorfas de concurrentes.

En cuanto a la inimputabilidad, conforme a un edicto longo-
bardo, no debfa pagar muita el sujeto carente de razénm, pero el
lesionado podia matarle sin deber pena por ello. La legitima de-
fensa no se desarrollé mayormente y en gran parte se la neg6. Ne¢
se pagaba multa sélo cuando la defemsa evitaba una perturbacién
mayor de la paz 5.

64. El derecho penal canénico. No es posible referirse en
forma unitaria al derecho penal canénico, puesto que, al igual que
¢l 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 ejercié una jurisdiccién 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 parecido pasé luego bajo el dominio
merovingio en Francia y recién en el régimen carolingio una serie

59 Sobre estas caracteristicas, ademis de las obras indicadas: WIibA, WILHELM'
EpuArp, Das Strafrecht der Germanen, Halle, 1842; OSENBRUGGEN, EDUARD, Stu-
dien zur deutschen schweizerischen Rechtsgeschichte, Basel, 1881; del mismo, Das
Strafrecht der Longobarden, Schaffhausen, 1863; Roccr, KARL AvucusT, Uber
das Gerichtswesen aer Germanen, Ein germanischer Versuch, Halle, 1820.
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de delitos fueron declarados simultineamente estatales, debiendo
apoyar la autoridad del Estado la sentencia canénica. En los siglos
X a XII el derecho penal canénico fue ganando terreno a expensas
del derecho penal secular, interviniendo también en los tribunales
por los crimenes seculares mds graves. De este modo alcanzé 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-
gufa adecuadamente entre delito y pecado. Lo cierto es que ambas
categorias no estaban del todo claras en él. Muchos siglos después,
Katz afirmaba que el derecho canénico abarca a todos los hechos
con el sentido de pecado y después distingue entre delitos v pecado
en sentido estricto 61,

Con mucha mayor razén los conceptos de delito y pecado hu-
bieron de estar mds confundidos en los siglos anteriores. Es evi-
dente que la confusién entre delito y pecado en el derecho penal
candnico tuvo distintos grados de intensidad, pues nos estamos re-
firiendo a una legislacién que evolucioné a lo largo de siglos y en
la que era ineludible una primitiva confusién, toda vez que hasta el
siglo XII el derecho y la teologfa estaban confundidos 2.

El derecho penal canénico cobré singular importancia con la
Inquisicién, reglada legalmente en 1215, bajo Inocencio 111, a lo que
cabe agregar que hacia 1300 el proceso inquisitorial fue tomado
como un proceso regular por los tribunales lzicos italianos. Como
todo procedimiento inquisitorial, correspondia a un derecho penal
de fondo de cardcter tutelar: el derecho penal canénico veia la pena
como expiacién. De alli que la pena fuese concebida como una
penitencia que redimia del pecado y que, por ende, liberaba, en
tanto que el pecado esclavizaba. Este caricter penitencial de la
pena le llevd a introducir la prisién —mediante la reclusién en cel-
das mondsticas— de donde proviene el nombre de “penitenciarfa”,
que es usado hasta hoy.

El derecho penal canénico puso un limite a la “venganza de
sangre” germana, desarrollando el instituto del asilo que, como

e Cfr, HrepeL. op. cit, 1, 17-18.

61 KATz, EpwiN, Fin Grundriss des kanonischen Strafrechts, Berlin u. Leip-
zig, 1881 v

62 Cfr. Saxiarpor), DOMENICO, Diritte Penale Canonico, en “Enc. Pessina™,
I, Milano, 1905, p. 669.
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vimos, ya conocfan otras legislaciones penales de la antigiiedad. Se
mostr6é igualmente opuesto a los medios procesales mdgicos, como
las ordalias, y, particularmente, a la ordalfa del combate o lance
individual.

_ La formacién 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 canénico reivin-
dicé todos los aspectos subjetivos del delito, que el derecho penal
germénico colocaba en posicién secundaria. El sentido espiritual
de la pena canénica no podia menos que imponerle este camino,
que también nos advierte sobre los peligros que corre todo derecho
penal tutelar, siempre tentado de caer en la crueldad.

El derecho penal canénico tendié también a limitar la pena
sélo al hombre individual. En principio, descarté la pena a ani-
males. Si bien ordenaba suprimir al animal con que la mujer
hubiese cometido bestialismo, observa con razén Schiappoli, que ello
s6lo obedecia a que la presencia del animal no despertase el recuer-
do del torpe hecho, y agrega que las excomuniones a animales eran
meras maldiciones 63,

Mis interesante es su evolucién en cuante a las personas juri-
dicas, cuya responsabilidad admitié en un prircipio, pese a recono-
cer que se trataba de una pena trascendente, pero acudiendo al
extrafio argumento de que Dios compensaria al inocente la pena
injustamente sufrida.

“La reaccién contra la responsabilidad penal de las corporacio-
_nes se debe a Sinibaldo di Fieschi, que luego fue Inocencio 1V,
autor de la teoria de la ficcién en materia de personas juridicas: la
universitas, no siendo sino un nomen juris, una ficcién, no gozando
de una existencia real, sino de una puramente ideal, incorporal,
ficticia, no pudiendo ni querer ni actuar por s, no puede ejecutar
realmente ningin acto y especialmente ningun acto ilicito. Antes
que él, Johannes Teutonicus (t 1220), ocupindose incidentalmente
de la cuestién, habfa 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 mérito de haber sabido elaborar de un modo
verdaderamente genial la teorfa de la ficcién y extraer de sus prin-
cipios las consecuencias l6gicas sobre la responsabilidad penal. Asi,
fundindose en el frag. 15 parag. 1 D de dolo (4,8), escribia: ‘im-

63 SCHIAPPOLI, Op. dt.,, p. 681,
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possibile est quod universitas delinquat’ y a esta negacién cientifica
hacfa seguir, como Pontifice, una especial prohibicién legislativa,
haciendo prohibir por el Concilio de Leén (1245) in universitatem
vel collegium; proferri excomunicationis sententiam” 64,

Con posterioridad, el derecho penal canédnico volvié a admitir
la responsabilidad penal de las personas jurfdicas, por influencia de
los canonistas civilistas, pero limitadamente y sin abandonar la teo-
ria de la ficcién.

65. El derecho penal 4rabe. El antiguo derecho penal drabe
anterior a Mahoma se caracterizaba por elementos que habfa to-
mado de otras costumbres penales, particularmente de los judios,
tales como el talién y la venganza de sangre, y conocia penas tales
como la mutilacién, estrangulamiento, lapidacién, etc., como tam-
bién las ordalfas. El Kordn viene a suavizar este estado de cosas,
introduciendo grandes reformas en la legislacién penal 5,

Mahoma trat6é de suavizar la antigua ley que obligaba a tomar
venganza en caso de homicidio, matando por medio mis cruel, li-
mitdndola a la misma forma de muerte: “No matéis ningin hom-
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...” (Kordn, cap. XVII, 33). Ademds, deja abierta la
posibilidad de evitar el talién y la venganza: “{Oh creyentes, la pena
del talién estd escrita para el crimen! Un hombre libre serd con-
denado a muerte por un hombre libre, un esclavo por un esclavo,
una mujer por una mujer. Aquel que perdone al matador de su
hermano, tendrd derecho a exigir una indemnizacién razonable que
le serd pagada con gratitud” (Cap. II, 173). ‘“Esta benignidad es
un favor de la misericordia divina. Quien llevare hasta limites
de crueldad su venganza, serd victima de los tormentos” (174). Se
castigaba la violacién del juramento con relativa benignidad (V, 98)
¥ prohibfa los juegos de azar (V, 99 y 100).

El Kordn distingue el homicidio doloso del culposo: “Si la
muerte es involuntaria, el matador estd obligado a redimir un es-
clavo creyente y pagar el precio de la sangre a la familia del muerto,

64 ScHiApPOLI, op. cit, p. 683.

65 Sobre el derecho penal drabe anterior al Kordn, Twor, Historia del de-
recho penal drabe, en “Rev. de Identificacién y Ciencias Penales”, T. XIV,
Pp. 197 y ss. (1987).
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a menos que ¢sta se lo condone” (IV, 91). Al igual que el antiguo
derecho 4rabe, el Kordn dispone la lapidacién para el adulterio
v la amputacién de la mano para el hurto 6.

_ 66. Los practicos y los glosadores.. E1 proceso conocido con
el nombre de “recepcién del derecho romano”, que se inicia en el
siglo XII, otorga gran autoridad a la obra de los doctrinarios, que
fueron los glosadores, post-glosadores y practicos. Si bien por cierto
el pensamiento de los practicos tuvo ribetes originales, en general,
todo el movimiento, edificado sobre los comentarios a los cuerpos
romanos, puede calificarse de “positivista”, salvando, por supuesto,
las distancias. Es verdad que el derecho penal de este extenso pe-
riodo ha tenido importancia en el posterior desarrollo dogmadtico,
como lo indica la frecuencia con que suele volverse la vista hacia
€l en el nltimo sigio, pero creemos que esa importancia es la que
siempre tiene el andlisis exegético como primer paso de la construc-
ci6n dogmitica, aunque no podemos dejar de reconocer que ha
habido construcciones interesantes.

En este movimiento son especialmente dignos de mencién 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 (1525-1575) ; Préspero Farinaccio (1544-1616) ; Benedict Carpzov
(1595-1666) ; Diego de Covarrubias y Leyva {1512-1577); Juan Gu-
tiérrez (1530-1618). Ya en el siglo XVIII, entre los ultimos “pric-
ticos”, merece mencionarse a Bohemer en Alemania y a Mouyart
de Vouglant en Francia .

El estudio de los précticos 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 hallard nuevos materiales
y renovados motivos de admiracién, que no empafian las limitacio-
nes de su actitud bisica. En el curso del altimo siglo, la literatura
penal sobre los practicos es enorme. La labor mds original tiene

66 V. Dareste, R, Etudes..., cit., pp. 59 y s

67 Para una mds completa informacién bibliografica de los pricticos y de
sus principales obras, BLAsco FERNANDEZ BE MOREDA, Lardizdbal, El primer pe-
nalista de América Espafiola, México, 1957, pp. 38-42; ScHAFFSTEIN, FRIEDRICH,.
Die aligemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wis-
senschaft des gemeinen Strafrechts, Berlin, 1930; ENGELMAN, WOLDEMAR, Die
Schuldlehre der Postglossatoren und ihre Fortentwicklung. Eine historische-dog-
matische Darstellung der kriminellen Schuldlehren der italienischen Juristen des
Mittelalters seit Accursius, reed. Aalen, 1965.
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lugar en el renacimiento, en que los llamados *‘practiccs” anuncian
importantes acontecimientos juridicos posteriores y alcanzan una
notable perfeccién en la formulacién de los conceptos juridicos 88

No podemos pasar por alto, sin mencionar, sélo a titulo de ejemplo,
los aportes de uno de estos juristas y, dada su proximidad cultural a nosotros
y el magnifico estudio de que ha sido objeto en nuestra lengua €9, cabe men-
dionar, ante todo a Diego de Covarrubias y Leyva. No sélo hizo una nitida dis-
tincién entre culpa y dolo, apenas superada en nuestro siglo, sino que desa-
rrollé firmemente a este respecto el principio de culpabilidad. Planteé pro-
blemas de causalidad. como el homicidio en rifia, concausas, muerte del
heride por impericia del médico, etc. También sc ocupa de la omisién,
aunque sin la profundidad de otros temas. Funda la legitima defensa en
¢l derecho natural y se ocupa del caso de defensa por parte del que puede
huir, de Ja defensa de los bienes y del que mata al ladrén que huye, negén-
dole el derecho de defensa. Con motive del hurto necesario, también de-
sarrolla interesantes ideas acerca del Estado de necesidad. En cuanto al
miedo, lo plantea como un problema de culpabilidad, s6lo capaz de atenuar
la pena. Sus desarrollos sobre el error y la ignorancia pucden parangonarse
con otros muy posteriores, correspondientes a estados mucho ma: avanzados
de la ciencia penal. En materia de embriaguez, pena la culpa de embriagarse,
pero no la del delito cometido, salvo preordenacién. Basta esta tabulacion
?;a percatarse de la extraordinaria fineza de estos comentaristas de! siglo

I, que, por tedlogos, de exégetas fueron preparadores del camino dogmético
de siglos més tarde.

67. La Carolina. Después de los “libros de derecho” mis im-
portantes de Alemania —que fueron el “Espejo de Sajonia” y el
“Espejo de Suavia”, ambos del siglo XII79— el acontecimiento mis
trascendente en la legislacién penal fue la Constitutio Criminalis
Bambergensis, de 1507, que se debe al duque de Schwarzenberg vy
Hohenlandsberg ", en base a la cual se elaboré la Constitutio Cri-

68 BERISTAIN, ANTONIO, Ecumenismo histérico en devecho penal (la pena-
retribucidn en los tedlogos renacentistas), Madrid, 1966; ScHAFFSTEN, F., La
ciencia europea del devecho penal en la época del Humanismo, trad. de J. M. Ro-
driguez Devesa, Madrid, 1957.

€8 Es de extraordinario valor la obra de PEREDA, JULIAN, Covarrubias pe-
nalista, Bilbao, 1959.

70 ZoBrL, CHRISTOF, Sachsenspiegel. Auffs newe Ubersehen mit Summaris
und newen Aditionen, Leipzig, 1595; Sachsenspiegel (reproduccién facsimilar del
manuscrito de Heidelberg), Insel Verlag, Frankfurt, 1970; KOSGHORRECK, WALTER,
Die Heidelberger Bilderhandschrift des Sachsenspicgels, Kommentar, Frankfurt,
1970, Insel Verlag; EckHARDT, KARL AucusT-HUBNER, ALFRED, Deutschenspiegel
mit augsburger Schsenspiegel und ausgewdhlten Artikeln der obevdeutschen Sach-
senspiegeliibersetzung, Hannover, 1930.

71 KouLre, Joser-ScHEEL, WmLY, Die bambergische Halsgerichtsordnung,
Aalen, 1968 (reproducciéon de la de 1902).
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minalis Carolina o Peinliche Gerichtsordnung, sancionada en 1532
y publicada al afio siguiente 72,

Este texto contaba con 219 articulos, de los que la mayorfa
estaba dedicada al derecho procesal penal. Alrededor de setenta
articulos eran de derecho penal de fondo. Contenia 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 --decapitacién y horca— se-
gun que el reo fuese noble o villano, y también tenia previsto el supli-
vio de la rueda, reservado sélo a los hombres. Para las mujeres prevefa
la wuerte por inmersién. Por otro lado, habia un enorme desplie-
gue de penas corporales. Pese a estas caracteristicas, que eran bien
propias de la época, la Carolina tiene gran importancia, porque fue
el texto que afirmd definitivamente en Alemania la publicidad de
la pena. Por otra parte, constituy6é pricticamente el derecho penal
comun alemdn hasta la codificacién.

En el curso de sn vigencia se fue elaborando una doctrina penal en
torno de la Carolina y, pese a que sus disposiciones de fondo no eran nume-
rosas, hacia mediados del siglo XVIII Hellfeld dedica la mayor parte de su
comentario al derecho de fondo, elaborando una suerte de parte general del
mismo, en que hacia una clasificacién primaria de los delitos y de las penas.
Las penas de muerte simples eran por decapitacibn y horca, teniendo la
Gltima caricter infamatorio. Las penas de muerte calificadas eran la rueda,
la insaculacién con bestia (saco o culeus), el fuego, el descuartizamiento y el
empalamiento. Aunque Hellfeld comentaba la Carolina a menos de medio
siglo del c6digo de Feuerbach, no dejaba de ilustrar su obra con grabados
en los que cuidadosamente se representaban los instrumentos de tortura7s.

IV - LA LEGISLACION PENAL EN ESPARA

68. La legislacion penal en Espafia. Pese a que nuestra le-
gislacién penal opera un considerable corte respecto de la espaiiola,
la importancia doctrinaria de los-autores espafioles siguié siendo
incuestionable y, debido a ello y a que parcialmente fue legislacién
vigente en nuestro territorio, cabe que nos dediquemos especialmen-

T2 Hay una trad. italiana de Tolomei en “Rivista Penale”, X, p. 5 y XIII,
pp- 129 y ss.; en particular, KOHLER, JosEF, Die Carolina und ihre Vorgingerinnen,
Aalen, 1968 (reprod. de la ed. de Halle, 1902); el texto que utilizamos es el de
Johann Christoph Koch, Marburg, 1824. )

78 HELLFELD, Aucust, Elementa Juris Criminalis Germanico-Carolini, Jenae,
1767, pp. 462-3. Para una historia detallada del derecho penal comin alemin
y de sus principales fuentes y comentadores, Liszr, Lehrbuch, 1891, pp. 58 a 65.
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te a la legislacién ibérica. A tal efecto, no nos ocuparemos de his-
toriar en forma completa y detallada esta evolucién, sino que nos
limitaremos a los principales cuerpos legales que marcan las cons
tantes polftico-penales de esa evolucién legislativa.

Déjando de lado el Cddigo de Eurico y el Breviario de Alarico
(o Lex Romana Wisigothorum), el mds importante cuerpo del pe-
riodo visigodo es el Fuero Juzgo™, originariamente llamado Libro
de los Jueces (Liber Jiudiciorum). Este texto recepta una serie de
instituciones penales arqueolégicas, provenientes de los germanos
y propias del derecho penal primitivo, tales como las terribles penas
corporales, las diferencias entre nobles y plebeyos, la composicién,
el talién, etc, de las que nos hemos ocupado con ocasién de otras.
legislaciones y que no presentan en él rasgos peculiares.

Pareceria ser que el Fuero Juzgo recepta el momento subjetivo
del delito en mayor medida que el derecho penal germdnico, aun-
que no tanto como suele pretenderse frecuentemente, puesto que
pena la tentativa de homicidio como delito auténomo. No obstan-
te, establece la distincién entre homicidio doloso y culposo, con
gran claridad. Reconoce la legitima defensa y la atenuacién por
necesidad, desconociendo relevancia al error y a la ignorancia
Jurts T8,

El Fuero Juzgo merecié severos juicios de Montesquieu —que
entre nosotros repitié6 Peco— y a los que respondi6 Pacheco™. En
verdad, las criticas de que puede ser objeto no son mayores ni mis
graves que las que pueden afectar a las manifestaciones del derecho
penal germénico en general.

74 Sobre la legislacién visigoda en general, puede verse a MANUEL DE LARDI-
zABAL, Discurso sobre la Legislacion de los wisgodos y formacidn del Libro o
Fuero de los Jueces, y su version castellana, que aparece como prélogo a: Real
Academia Espafiola, Fuero Juigo en latin y castellano cotejado con los mds an-
tiguos y preciosos cddices por la ..., Madrid, 1815, pp. III a XLIV; PACHEOD, JoA-
QuiN FraNcisoo, De la monarquia wisigoda y de su cddigo, en Los cddigos espa-
fioles concordados y anotades, Madrid, 1847, T. I, pp. V a LXXV; OoLMEmRo,
Manuvm, De la Constitucion y del Gobierno de los Reinos de Ledn y Castilla,
Madrid y Santiago, 1855; SEMPERE, JUAN, Historia del Derecho Espafiol, Barcelona,
1847, pp. 79 y ss; Garcfa (h), Juan AcustiN, Introduccion al estudio de las
Ciencias Sociales Argentinas, Bs. As., 1907, p. 209,

78 Sobre el derecho penal en el Fuero Juzgo: PAcHECO, El cédigo penal
cqncordado y comentado, Madrid, 1888, I, 41; Peco, Jost, La legislacion penal
visigitica, Be. As., sf; DEL RosaL, I, 160; BERNALDO DE QUIROZ, CONSTANCIO,
Alrededor del delito y de la pena, Madrid. 1904. p. 109; LALINDE ABADIA, JESO3,
Iniciacidn histdrica al derecho espafiol, Barcelona, 1970, p. 564.

76 Paaieco, Discurso, cit., pp. LXXIV y LXXV.
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El Fuero Viejo de Castilla se destaca entre los llamados *“Fue-
ros locales” y se formé én el curso de algunos siglos, siendo su pri-
mer legislador, probablemente, Sancho Garcia, Conde de Castilla.
La redaccién que se le conoce lo es en la forma definitiva que de
diera el Rey Don Pedro el afio 1356 7. Las disposiciones penales
" se hallan principalmente en el Libro II, que se divide en cinco
titulos.

El titulo primero del Fuero Viejo de Castilla (De las muertes,
e de los encartados e de las feridas, e denuestos), parte del principio
de 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 sefior del siervo. 'En el ntimero VI de este titulo
se tabulan con precisién los precios que deben pagarse por cada
herida. Kl titulo segundo (De los que fuerzan las mujeres), pena con
muerte la violacién de la mujer del caballero y de la mujer comin,
precisando en detalle los requisitos de prueba. El tftulo tercero
(De los furtos que se ficieren en Castilla) trata sdlo la forma en que
se reparard el dafio cuando la cosa ha sido adquirida por tercero
de buena fe. El titulo cuarto sefiala los hechos que configuran deli-
‘tos publicos, que debe investigar la justicia del Rey. El titulo quinto
se refiere a los dafios que deben ser pagados en su valor duplicado,
estableciendo una minuciosa tasacién de cosas.

El Fuero Real, que data problablemente del afio 1255, fue orde-
nado por Alfonso IX vy sus disposiciones penales se hallan en el Libro
IV, donde trata “De los que dexan la fe catholica” (titulo I9),
“De los judios” (titulo II9); “De los denuestos y deshonras” (titulo
I11°) ; “De las fuerzas y de los dafios” (titulo IV9); “De las penas”
(titulo VO). En el titulo quinto se establece que las penas se aplica-
r4n segin la condicién del autor (libre o siervo), al tiempo de la
comisién del hecho. También se prohibe la aplicacién de la pena
de muerte a la mujer embarazada y se tasa la reparacién para las heri-
das. El robo se pena con el doble de lo robado; €l quebrantamiento
de casa o iglesia con la muerte. Establece el principio de intrascen-
dencia de la pena (titulo V9, ley IX): “Todo el mal se debe seguir
a aquel que lo face, asi 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,
ni el hermano por el hermano, ni el yerno por el suegro ni el suegro

T1 Sobre él: ]ixmAN DE As0, IGNACIO-MANUEL y RODRiGUEZ, MIGUEL pE, Dis-
curso preliminar, en Los cddigos esparioles, cit., I, pp. 221-252; SEMPERE, JUAN,
op. cit, pp. 158 y ss.
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por el yerno, ni el pariente por el pariente: mas cada uno sufra la
pena por lo que ficiere, segiin fuero manda y el mal se cumpla en
aquél que lo ficiere”.

El titulo VI® trata “de los que cierran los caminos e egidos, e
los rios”’; el VII?, “De los adulterios”, pena con la entrega de ambos
culpables al marido, pero consagra la igualdad de pena: “As{ que
no pueda matar al uno e dexar al otro”; el VIII® del incesto (penado
con reclusién perpetua en orden) y relaciones sacrilegias; el IX© del
abandonn de orden y de la sodomfa (penada con castracién y muer-
te); el X9, “De los que furtan, o roban, o engafian a las muge-
res” (pena la violacién con muerte); el XI?, “De los que casan con
las siervas o con los que fueren siervos”; el XII? “De los falsarios e
de las escripturas falsas”; el XIII? de los hurtos; el XIV? “De los que
venden los hombres libres o los siervos de otros”; el XV de los que
esconden siervos ajenos; el XVI? del ejercicio ilegal de la medicina;
el XVII?® de los homicidios (donde distingue el dolo de la culpa y
el caso fortuito); el XVIII? de las exhumaciones y el XIX® de las
deserciones. Es ilustrativa la ley primera del titulo XVII?: “Todo
home que matare a otro a sabiendas, muera por ello, salve si matare
a un enemigo conocido o defendiéndose 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 lievando muger forzada
para yacer con ella, o si ha yacido con ella, o si matare ladrén que fa-
ilare de noche en su casa.furtando, o foradandola, o si le fallare con el
furto fuyendo, o se quisiere ocupar de prisién, o si le fallare forzando
lo suyo, e nio le quisiere dexar, o si lo matare por ocasién no querien-
do matarlo, ni habiendo malquerencia con é1 de ante, o si lo matare
acorriendo a su sefior que el vé matar, o quel quiere matar a padre,
o fijo, o abuelo, o hermano, o a otro home que deba vengar por
linaje, 0 matar en otra manera que pueda mostrar que maté con
derecho”. . ) !

El Ordenamiento de Alcald, conocido como “Ordenamiento de
Leyes, que don Alfonso XI hixo en las Cortes de Alcald de Henares
el afio 1348”78, Destacan en €l las penas para los funcionarios judi-
ciales que reciben donaciones y de los custodios de presos que los
liberasen o descuidasen (t{tulo XX), como también las penas severi-
simas por resistencia a la autoridad. El titulo XXI trata de los adul-
terios y fornicaciones; el XXII de los homicidios y el XXIII de la

78 JorRDAN DE Ass0-DE MANUEL Y Robricuez, Discurso preliminar, en op.
at, 1, pp. 429-440.
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usura. El Ordenamiento extiende la pena de muerte al instigador
de homicidio y ain al que mata en pelea, “salvo si lo matare en
defendiéndose o oviese por sf alguna razén derecha de aquellas que
el derecho pone porque non debe aver pena de muerte”.

“Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio” datan del
afio 1263 y se ocupa de nuestra materia la Partida Séptima, 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, judios y herejes, y las costumbres y fueros antiguos para los
rieptos, lides, desafiamientos, treguas-y seguranzas’ 79,

El titulo primero de la Partida Séptima regula la materia proce-
sal; el titulo segundo trata de las traiciones; el titulo tercero regla
los “rieptos” entre “fijosdalgos”; el titulo cuarto las lides; el titulo
quinto “de las cosas que fagen los omes porque valen menos”; el
sexto “de los enfamados”; el séptimo de las falsedades; el octavo de
los homicidios; el noveno de los delitos contra el honor; el décimo
“de las fuercas”; el undécimo de los “desafiamientos e de tomal
amistad”; el décimosegundo “de las treguas, ¢ de las seguranzas, e
de las pazes”; el décimotercero “de los robos”; el décimocuarto “de
los furtos”; el décimoquinto del dafio; el décimosexto “de los engafios,
malos e buenos, e de los baratadores”; el décimoséptimo del adulterio;
el décimooctavo del incesto; el décimonoveno de las relaciones sa-
crilegas y de la seduccién; el vigésimo de la violacién; el vigésimo
primero de la sodomia; el vigésimosegundo del lenocinio; el vigésimo
tercero ‘“‘de los agoreros e de los sorteros, e de los otros adevinos, e de
los fechizeros, € de los truhanes”; el vigésimocuarto de los judios; el
vigésimoquinto de los moros; el vigésimosexto de los herejes; el vi-
gésimoséptimo ‘“‘de los desesperados que matan a si mismo, o a otros
por algo que les dan, e de los bienes dellos”; el vigésimooctavo “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 trigé-
simo “de los tormentos”; el trigésimoprimero “de las penas”; el tri-
gésimo segundo “de los perdones”; el trigésimotercero “del signifi-
camiento de las palabras e de las cosas dubdosas”, y el trigésimocuarto
“de las reglas del derecho” 0.

79 GOMEZ DE LA SERNA, PEDRO, Introduccidn historica, en Los Cddigos Es-
paiioles, Madrid, 1848, II, p. XXXV.

80 V. BERNI, Apuntamientos sobre las Leyes de Partida al tenor de Leyes
Recopiladas, Autos acordados, autores espafioles, y prdctica moderna, que escribe
el Doctor Don Joseph Berni, y Catald, Partida VII, en Valencia, por los herede-
ros de Gerénimo Conejos, 1759, 131 pp.
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Surge claramente de este enunciado el acabado tratamiento que de la
materia penal se hace en la partida séptima. Como suele suceder en casos
similares, la legislacion penal alfonsina tiene apasiomados apologistas y tam-
bién fuertes criticos. Creemos que el juicio més mesurado y certero acerca
de la misma lo da Gémez de la Serna: “los siglos medios no eran a propésito
para prestarse al desarrollo de doctrinas que repugnaban a su carcter grosero
y sanguinario; la obra de don WAlfonso debia por lo tanto resentirse de los
defectos que su época no podia menos de imprimirle. Pero debe decirse en
loor de los que la compusieron, que frecuentcmente procuraron desterrar el
barbaro rigor de algunos suplicios, e introducir penas menos repugnantes que
las usadas hasta entonces”. El mismo autor deplora que no hubiese conse-
cuencia en este propdsito y que, en el mismo precepto en que se proscribe
la lapidacién, la crucifixiéen y el despefiamiento, se autorice la quema o el
abandono a las bestias (titulo XXXI, ley 6?); o bien se ordenase la lapida-
ci6n del moro que mantuviese relaciones con cristiana (titulo XXV, ley 10%);
o bien que por una ley se prohibiese penar con la marca en el rostro. cortar
la nariz o arrancar los ojos, en tanto que otra condenase a esa pena la blas-
femia (titulo XXVIII, ley 4*) e incluso autorizase a cortar la l1-ngua.

Gémez de la Serna explica estas ambigiiedades afirmando que los auto-
res de las Partidas luchaban “entre su razén que les marcaba una senda mis
humana, y la fiereza bérbara de la época que les impulsaba a seguir las ideas
sanguinarias que dominaban” 81.

Como es sabido, esta obra fue uno de los més altos feutos obtenidos
por la politica de Alfonso El Sabio, que, constituyé “en sus palacios una
verdadera academia, en la que judios y mahometanos conversaban con los
cristianos —frailes, sacerdotes o seglares—”. Los hombres que trabajaron en
las “Partidas” parecen haber sido Femando Martinez, Jacobo Ruiz y Juan
Alfonso 82,

Al no poder cobrar vigencia las Partidas, pasaron los afios y se
fue creando una confusién legislativa que determindé que los Reyes
Catélicos encomendaran a Alfonso. Diaz de Montalvo la redaccién
de unas ordenanzas que fueron publicadas en 1485, y que se cono-
cen como las “Ordenanzas Reales de Castilla”.

Las Ordenanzas tratan la materia penal en el libro octavo, cuyo
tijulo I estd consagrado a las “pesquizas y acusaciones”, el 1I a la
usura, el III a los judios y moros, el IV a los adivinos y herejes, el
V a los excomulgados, el VI a los perjuros y falsarios, el VII a las
traiciones y. alevosias, el VIII a las blasfemias, el IX a las injurias
y denuestos, el X a los tahures, 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-

81 GOMEZ DE LA SERNA, op. et loc. dit.

8 Cfr. SoLALINDE, ANTONIO G., en prélogo a Alfonso El Sabio, Madrid,
1922, 1, p. 26.
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pros, el XVI al robo y receptacidn, el XVII a las remisiones, el XVIII
a las fuerzas y dafios, y el XIX a las penas. Dada la politica de los
Reyes Catélicos, que termina en Espafia con la convivencia de cris-
tianos, moros y judios, que contrasta con la tolerancia anterior ®,
.se encuentra en esta legislacién un particular rigorismo hacia los
moros y judios.

Toda vez que las Leyes de Toro —publicadas en 1505— contie-
nen escasfsimas disposiciones penales y fueron insuficientes para
remediar las deficiencias de la anterior legislacién, en 1567 se pu-
blicé la Nueva Recopilacion, que fue ordenada por Felipe II. La
materia penal esti tratada en el libro octavo de la misma, cuyo
titulo I estd dedicado a las “pesquizas y pesquisidores”. El titulo II
del mismo libro se ocupa ““de los judios, moros y conversos”, el IIL
“de los herejes, reconciliados, adivinos, hechiceros y agoreros”, el IV
“de los blasfemos” (a Dios, a Nuestra Sefiora i al Rey), el V de los
“descomulgados”, el VI “de la usura”, el VII “del juego”, el VIII 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 receptacién”, 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 mdscaras i otras parcialidades”; el XVI “de la remi-
sibn de los delingiientes i deudores a sus jueces’, el XVII “de los
perjuros y falsarios”, el XVIII “de la traicién i alevosfa”, el XIX “de

. los amancebados”, el XX ‘““del adulterio, incesto y estupro”, el XXI
“del pecado nefando”, el XXII “de los 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 execucién destas penas”’, el XXV “del per-
dén” y el XXVI “de la pena sobre los bienes” 84,

A medida que transcurria el tiempo, los defectos de la Nueva
Recopilacién fueron haciéndose mds notorios, surgiendo una suerte
de fuente directa del derecho en que se confundian aspectos judi-

88 Sobre el derecho penal del medioevo espafiol: ORLANDIS, Jost, Las con-
secuencia: del delito en el derecho de la alta Edad Media, Madrid, 1947; Léprz-
AMo MARIN, ANGEL, El derecho penal espaiiol de la baja Edad Media, Madrid,
1956; BERNALDO DE QUIROZ, CONSTANCIO, La picota. Crimenes y castigos en el
pais castellano en los tiempos medios, Madrid, 1907.

84 V. Tomo Segundo de las Leyes de Recopilacion que contiene los Libros
sexto, séptimo, octavo y nono, Madrid, 1775, pp. 312 a 475.



LA HISTORIA DE LA LEGISLACION PENAL 357

ciales y administrativos. Su fuente de produccién fue el Consejo
Real y su fuente de conocimiento sus resoluciones en las consulfas
formuladas por los consejos locales y coloniales. Dado que el
numero de tales resoluciones fue creciendo considerablemente, llegé
un momento en que se hizo menester ordenarlas, lo que tuvo lugar
en los denominados “autos acordados” 8.

En 1805 se publicé la Novisima Recopzlaczdn, que recepté mu-
chas disposiciones de la Nueva Recopilacién. Se trata de un cuerpo
legal que en materia penal era anacrénico para su época y que
sin embargo vivié hasta 1848, dada la efimera vida del cédigo penal
de 1822.

Valorando en visién general el derecho penal de los siglos XVI
a XVIII en Espaiia, Tomds y Valiente afirma que “fue un edificio
que se mantuvo inc6lume 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 modificé con ideas y con técnica o politica
penal nuevas un ordenamiento penal que cadae.vez mis se petri-
ficaba y anquilosaba en su progresivo anacronismo. La misma li-
bertad de accién de jueces y magistrados, tan perniciosa en lineas
generales, fue la via que permitié la entrada, ya a mediados del
siglo XVIII, de aires nuevos. Pero sin grandes resultados. El duro y
severo bloque de las leyes se resquebrajaba en la préctica por mil
grietas abiertas al abuso; los ilustrados quisieron apuntalar con
reformas importantes aquella situacién, pero los reyes absolutistas
no se lo permitieron” 86,

V - EL MOVIMIENTO REFORMADOR DEL SIGLO XVIII

689. E! movimiento reformador del siglo XVIIL. Como con-
secuencia del pensamiento ilustrado, fueron varios los monarcas que
en la segunda mitad del siglo XVIII promovieron o sancionaron
reformas penales en sus respectivos pafses. En la misma Francia,
un edicto de Luis XVI —del 24 de agosto de 1780— abolié la tor-
tura, aunque con este edicto no se la eliminaba totalmente del
procedimiento penal mondrquico, porque mantenia la vigencia de

8 V. Tomo Tercero de Autos Acordados que contiene Nueve Libros por el
Orden de la Recopilacién ... haste 1745, Madrid, 1785; sobre ellos, QuINTILIANO
SALDARA, en Tratado de Von List, T. I, p. 307.

86 TOMAS Y VALIENTE, FRANCDBOO, El derecho penal de la monarquia ab-
soluta (siglos XVI, XVII, XVIII), Madrid, 1968, p. 407.
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la misma para la llamada “cuestion preparatoria”, en que la auto-
rizaba para hacer conocer a los cOmplices. No obstante, fue el
mismo Luis XVI quien suprimi6 también esta “cuestién” o “inte-
rrogatorio preparatorio” por tal medio, por otro edicto de 1788 #.

Otra monarqu{a absoluta como la rusa, intent6 seguir un camino
andlogo, especialmente mediante las “Instrucciones” de Catalina II,
que no se tradujeron en resultados practicos inmediatos. Esas “Ins-
trucciones” fueron impartidas por Catalina II el 30 de julio de 1767
a una comisién creada para redactar un cddigo. Su mismo texto re-
ceptaba muy cdlaramente el pensamiento de Montesquieu, especialmen-
te en cuanto a que “las leyes deben adaptarse a las condiciones de
los pueblos”, lo que permitfa deducir, en pdarrafos siguientes, que
la condicién de los rusos exigia la autocracia imperial®. La co-
misién desaparecié definitivamente en 1774. También en Polonia,
entre 1788 y 1792, es decir, durante el reinado de Estanislao Augusto
y antes del reparto de Polonia en 1793, se intenté proyectar un cé
digo penal, pero la empresa no fue concluida 8.

L ]

En otros casos la reforma tuvo mayor profundidad, siendo uno
de los mds notables efectos la “Ordenanza sobre la reforma de las
leyes penales” dictada por Pedro Leopoldo de Toscana, el 30 de no-
viembre de 1786. Esta Ordenanza estd claramente marcada por la
influencia de las ideas penales del Iluminismo, especialmente de
Beccaria, y no sélo suprime la tortura, sino que también reconoce
el derecho de defensa. En cuanto al derecho penal de fondo, lo
importante es que suprimi6 la pena de muerte, los delitos de lesa
majestad y la confiscacién de bienes. Se trata de “una amplia re-
forma orgdnica criminal, en la que, rechazando la tradicién del de-
recho anterior, se ponen los gérmenes de un nuevo derecho” %.
Puede imaginarse lo que esta reforma significé en su tiempo, tenien-
do en cuenta que las legislaciones mds avanzadas de la época, como
la Teresiana de Austria, penaba con la muerte a treinta y dos delitos,

87 DU Bovs, ALBERT, Histoire du Droit Criminel de la France, Paris, 1874,
P- 258; Viiey, EDMOND, Précis d’'un Cours de Droit Criminel, Paris, 1891, p. 25;
el antfguo procedimiento de “question” puede verse en detalle en Nouveau Com-
mentaire sur I'Ordennance Criminelle, Paris, 1779, T. II, pp. 399-403.

88 Cfr. TARELLO, GIOVANNI, Storig della cultura giuridica modema, Bologna,
1976, p. 270, nota 21; 554-5. :

89 fdem, p. 557.

%0 DeEL Gripice, PASQUALE, Storia del diritto italiano, Frankfurt-Firenze,
1969, 1I, p. 39.
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en tanto que la constitucién de Médena de 1771 lo hacfa en veinti-
dés casos y 1a del Piemonte de 1770 en diez y nueve ®1, )

Con la reforma leopoldina desaparecié no sélo la pena de
muerte y la tortura procesal, sino también todas las penas atroces,
en tanto que la supresién de la confiscacién obedecfa a un prin-
cipio ético que es conveniente tener presente en nuestros tiempos, .
en que cobra importancia la multa, segun el cual se entendfa
que el Estado no debfa incrementar su erario con el magisterio de
la punicién del delito. La reforma de Pedro Leopoldo fue basada
en ‘el convencimiento racional de que la mitigacién de las penas,
aunada a una mds estricta vigilancia para prevenir los delitos y
merced al despacho rdpido de los procesos y a la seguridad de la
pena en los verdaderos delincuentes, en lugar de acrecentar dismi-
nuye el numero de delitos y, muy especialmente, el de los mds
atroces” %,

En 1785, el Gran Duque Pedro Leopoldo encomendé la redac
cién de una ley penal general, que fue elaborada por el consejero
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 Legislacién Criminal Toscana”, habitualmente lla-
mada “cédigo leopoldino” 9. Se trata de un texto de 119 articulos,
que abarca la legislacién procesal y penal, sin divisiones sistemdticas.
Tampoco consagra expresamente el principio de legalidad, sino que
ordena al juez aplicar también las antfguas leyes —que no deroga—
siempre que sean compatibles con el “espiritu de la reforma”. Su
mérito ha sido de contenido y no de forma, pues en este Gltimo
aspecto se halla muy lejos de lo que es un verdadero cédigo mo-
derno %, '

En Austria, Marfa Teresa habfa promulgado la Constitutio
Criminalis Teresiana el 31 de diciembre de 1768, que si bien habfa
significado la unificacién del derecho penal austriaco, lo habfa he-
cho bajo el influjo de las teorfas de Boehner, es decir, en sentido
teocratico y retributivo. La “Theresiana” es un cuerpo tan anacré-
nico como la Novisima Recopilacién espaiiola, que nacié viejo,

91 Cfr. PERTILE, ANTONIO, Storig del Diritto Penale (volumen V de la Storia
-del Diritto Italiano dalla caduta delllmpero Romano alla codificazione), Bo-
logna, 1966, p. 262.

92 PEsstNA, ENRICO, en “Enc. Pessina”, T. II, p. 561; CRIVELLARI, GIULIO,
Il Codice Penale per il Regno d’ltalia, Torino, 1890, I, pp. V y ss.

93 Cfr. TARELLO, GIOVANNI, op. cit., p. 547.

94 fdem, p. 551.
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puesto que aparte de su significado politico unificador, en poco
alteraba el derecho penal del absolutismo, inspirdndose frecuente-
mente en la Carolina%., La Theresiana ain condenaba la magia
y la brujeria —igual que el cédigo bavaro.de 1751, conforme al cual
en 1775, en Krempten, se juzgé a la ultima ¢ ‘bruja” en Alemania—.
No obstante, muchos afios antes, Christian Thomasius ya se hab{a
pronunciado en varios escritos contra los juicios por brujerfa 9.

Se trataba de una recopilacién mas que de un cédigo y si bien
mostraba cierta tendencia a la unificacién de las consecuencias del
delito, ésta era sumamente timida, puesto que conservaba todas las
diferencias de pena segun el status del penado. En la edicién oficial
de 1768 aparece un apéndice donde detallados grabados muestran los
diferentes instrumentos de tortura ¥,

José II de Austria emprendié una reforma penal bajo el signo
del racionalismo, que comenzé reemplazando la pena de muerte
por la de galeras en 1781. El espiritu de su reforma no fincaba
tanto en la humanizacién como en la configuracién politica de una
monarqufa racional, en cuya cispide se hallaba el propio empera-
dor. En este sentido, José II se adelanta en el derecho penal im-
perial al derecho napoleédnico, por lo que la seguridad contra la
arbitrariedad judicial no obedecfa tanto a la proteccién del indivi-
duo como a la proteccién del legislador y de su voluntad. De alli
que prescrlblese el estricto acatamiento de la letra de la ley por
parte del juez. Esta politica penal se materializé en la Ley Gene-
ral sobre crimenes y su correspondiente punicion, del 13 de enero
de 1787. De cualquier manera, tuvo la gran ventaja de consagrar
expresamente el principio de legalidad y de separar el derecho penal
de fondo del procesal penal 8,

Este derecho penal imperialista austrfaco se caracterizaba por
las penas que alin conservaban una buena dosis de atrocidad, como
que, si bien en una forma que pretendia ser racional, se fundaba
en un criterio intimidatorio. Conservaba las penas corporales, comor

96 Cfr. Scimmr, EB., Einfiihrung, cit, pp. 173-174.

96 DeeMER, EDUARD, Strafrecht seit 1763, en “Bemiithungen um das Recht”,
Miinchen, 1972, p. 87; sobre la Theresiana: Moss, REINHARD, Der Verbrechensbe-
griff in Osterreich im 18. und 19. Jahrhundert, Sinn- und Strukturwandel, Bonn,
1968, pp. 94 y ss; HoxceL, Huco, Geschichte des Osterreichischen Stmf'rcchls.
Wien, 1904; KwiaNTkOowski, ERNsT V., Die “Constitutio Criminalis Theresiana”,
Innsbruck, 1903; MaAssurc, FIREDRICH VON, Zur Entstehungsgeschichte der The-
resianischen Halsgerichtsordnung, Wien, 1880.

97 Cfr. TARELLO, GIOVANNI, op. cit, p. 257.

98 V. TARELLO, GIOVANNI, op. dit., pp. 514 y ss.
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los azotes y la marca a fuego, que podia ser en lugar visible w
oculto del cuerpo. Dividia las infracciones en crimenes y delitos
de policfa y reservaba el juzgamiento de los ultimos a la polica,
ocupindose de pequefios hurtos, obscenidad, delitos culposos, esta-
fas, etc. [Esta politica penal tenfa, en el fondo, los mismos defectos
originales que su precedente ®. Fue asi que la Josefina estaba tam-
bién condenada a su desaparicién y la influencia de la Ilustracién
se hizo sentir 1% ya en 1790, en que Leopoldo II de Austria suprimié
las galeras, la marca a fuego, los azotes y las agravantes para la
privacién de libertad. En 1793 comienzan los trabajos de una
comisién que dio por resultado el “Cédigo Penal para Crimenes
y contravenciones graves de policia”, sancionado por Francisco II,
el 3 de diciembre de 1803. Este texto previd la pena de muerte
para varios delitos, que ya habfa sido reimplantada en 1795 para
Ia traici6én. No obstante, en la mayor parte de los casos, era con-
mutada. Su texto estaba bastante influido por la teorfa de la coac-
cién psicoldgica de Feuerbach y mantenia la diferencia entre
crimenes y delitos de policia, que abarcaba los culposos. No obs-
tante, ambos estaban firmemente regidos por el nullum crimen sine
lege y, ademds, en razén de que concedfa al juez una amplia facul-
tad de atenuacién, en la préctica se convirtié en un cédigo bastante:
benigno 101,

Otra de las reformas importantes basadas en la ideologia ilu-
minista fue la protagonizada en Prusia y que comenzé Federico II,
stiguiendo las ideas de Voltaire y de Montesquieu 1®.

La actividad penal de Federico el Grande no se limité a lo
legislativo, sino que se extendié a lo judicial, donde hizo uso de sw
calidad de méximo juez, organizando esta justicia mdxima dentro
del gabinete real, en forma orginica y haciendo que todas las sen-
tencias pasaran por el mismo. Federico crefa que el origen def

, 9 Sobre la JoseFmnA, Moos, op. cit., 168 y sv.; Hoecer, Huco, op. dit.,
p. 82; Scimwt, Es., Einfiihrung, p. 246.

100 Cfr. Drenrer, EbUuARD, op. cit, pp. 39-40.

101 Sobre este texto, Moos, op. cit, pp. 163 y ss.; ScumoT, EB, Einfih-
rung, 248,

12 Cfr. Soummt, EB., Einfilhrung, p. 237; sobre esta reforma, tambiént
WiILLENBUCHER, FERDINAND, Die strafrechtsphilosophischen Anschauungen Friedrichy
des Grossen, Ein Beitrag aur Geschichte der kriminalpolitischen Aufklirung im
18. Jahrhundert, Breslau, 1904; KurtT MEHRING trata de demostrar que Montes-
quieu y Voltaire no ejercieron influencia alguna en Ta reforma fédericiana, los
quc es s6lo una opinién aislada de este autor (MEHRING, Kurt, Inwieweit ist
praktischer Eirfluss Montesquieus und Voltaires auf die strafrechtliche Tatigheit
Friedrichs des Grossen aniunchmen beww. Nachmuwsisen® Diss.,. Breslau; 1927.



362 TEORfA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

crimen se hallaba en las pasiones y, por ende, hacfa de la prevencién
el principal objetivo de la- pena108, No obstante, la necesidad de
una intimidacién preventiva no le llevaba a la crueldad, sino que
—a] igual que sus aspiradores— entendfa que ésta exigia una racio-
nal proporcién entre el delito y la pena. Como consecuencia de
ello limité considerablemente la pena de muerte. En cuanto a los
jovenes, frecuentemente acentué el pensamiento de Ja correccién.
En 1756 suprimié la pena de infamia, por considerar que limfta las
posibilidades de que el hombre a ella condenado se ganase el pan
honradamente. Se suprimié la pena de culeus 1% y la pena de muer-
te por robo. Mediante la revisién de las sentencias en el gabinete
se fueron eliminando las crueldades. Suprimié en 1765 las penas de
prostitutas (Huren-Strafen) por las que se penaba el embarazo
extra-matrimonial e intenté establecer medidas de cuidado para el
nifio y la madre misma !%. FEs la primera vez que la ley protegi6
a las prostitutas, lo que es una consecuencia de que no atendfa al
hecho en si mismo, sino especialmente a sus consecuencias. La se-
vera punicién de la violacién se observa mds orientada hacia la pro-
teccién de la libertad que de la castidad.

Las reformas de Federico el Grande se concretaron en la “Le-
gislaciéon general para los Estados Prusianos”, sancionada por su su-
cesor, el 5 de febrero de 1794.. Fue una legislacién cuya redaccién
se inici6 en tiempos de Federico, cuyo més destacado forjador fue
Karl Gottlieb Suirez, cuya parte penal estuvo a cargo de Ernst Fer-
dinando Klein (1744-1810), en la que éste se revela como uno de
los pioneros del sistema binario de consecuencias penales del delito.
En los afios siguientes también tuvo lugar una importante reforma
penitenciaria, acorde con estos principios y atendiendo a que, al
reducirse la pena de muerte, pas6 la prisién a desempefiar un papel
fundamental en el sistema.

Cabe tener presente que, no obstante la gran importancia de
esta reforma, en cierto sentido también Federico II y sus sucesores,
al igual que los otros déspotas ilustrados, iban llevando el derecho
penal a una racionalizacién del mismo, pero, en dltima instancia
la misma tenfa por objeto fortalecer el estado absolutista, que hasta

108 Cfr. PerT1, RAFFAELE, | delitti ¢ le pene nelle Costituzioni di Federico II.
en “Scritti in Onore di E. Ferri”, Torino, 1929, 859-364 (360).

104 Sobre ella, HeLireip, Aucust, Elementa Juris Criminalis Germanici-Ca-
rolini, Jema, 1767, pp. 38-39.

108 Cfr. Sarmmr, EB., op. cit., p. 239; PETTI, RAFFAELE, op. cit, p. 363.
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entonces se¢ habfa mostrado como irracional a la luz de las nuevas
ideas. Dice Petti, refiriéndose a Federico II, pero en términos 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 extensién, no sélo porque Federico
quiso que todos sus subditos estuviesen igualmente sometidos al
rigor de las leyes, sino mds porque los hechos considerados como
penalmente perseguibles se volvieron mis numerosos en razén a la
funcién que Federico asign6 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 religién, contra el era-
rio, contra la administracién de justicia, contra la fe publica y la
incolumnidad piblica; al segundo aquéllos contra las buenas cos-
tumbres y el orden de las familias’” 108,

Un importante texto de ese tiempo, que no llegé a convertirse
en codigo, fue el proyecto que por encargo de la reina Maria I de
Portugal, prepar6 Pascual José de Mello Freire y que elevé 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
¢l tanto el derecho penal como el procesal penal, al tiempo que en
lo material tampoco suprimfa totalmente la pena de muerte, habia
una notable reduccién de la misma, una distribucién racional de las
materias, representando un avance grande respecto de las Ordena-
¢bes que regian desde los tiempos de Felipe II, cuyo Libro Quinto
fue el derecho penal vigente en Portugal hasta bien entrado el siglo
XIX 197, Este proyecto de “‘Cédigo Criminal” de Mello Freire, que
le valié a su autor una ruda polémica 108, estaba claramente influido
por las ideas de la Ilustracién. Su autor cita expresamente en la
“introduccién” a Montesquieu, Beccaria, Locke, Rousseau, Servant,
Voltaire, etc.1®, criticando muy duramente la sangrienta legislacién
filipina.

El proyecto de Cédigo Criminal para Portugal abarcaba sesenta
y seis titulos, estando dedicados los cuatro primeros a lo que serfa

106 PETTI, RAFFAELE, op. cit., p. 361.
_ 107 Sobre la evolucién del derecho penal portugués, Ebusrbo ComREIA, Di-
reito Criminal, Coimbra, 1971, pp. 101-106.
108 V. infra, § 129.
19 V. Cddigo Criminal intentado pela Rainha D. Maria I. Autor Pascoal
José de Mello Freire. Segunda ediclio castigada dos erros. Corvector o Licenciado
Francisco Freire de Mello, sobrinho do autor, Lisboa, 1823,
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la parte general de upn cédigo penal moderno, del V al XLIV se
extendfa la parte especial y del XLV al LXVI las disposiciones pro-
cesales. En el titulo I se consignaban los principios de culpabili-
dad, de reserva legal y de legalidad penal. Inauguraba la modali-
dad —que ain se conserva en la legislaciéon penal portuguesa— de
encabezar la parte especial con los delitos contra la religién. Es
interesante apuntar que consagra el sistema de penas fijas, cinco
afios antes que el cédigo francés de 1791.

En general, todo el movimiento de la Ilustracién combati6 du-
ramente la tortura y logré erradicarla pricticamente de la legislacion
procesal. No nos ocuparemos de esta materia, puesto que corres-
ponde. al derecho procesal 119,

El siglo XVIII fue sefialado por los textos legales penales de la
Ilustracién, pero en andloga linea, aunque con diferente sentido
politico, se desarrolla la legislacién penal revolucionaria, represen-
tada por los cédigos franceses de 1791 y de 1795. El primero de
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 declaracién
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, institucién 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, régimen progresivo y permisos al publico para visitar las
cdrceles y controlar la ejecucién de las penas. En holocausto a la
prevencién de arbitrariedad judicial sacrificaba la ponderacién del
elemento psicolégico. Al lado de las penas mis graves ponia la
exposicién publica y la degradacién civica, rodeadas de solemnida-
des. No obstante, los inmediatos acontecimientos politicos hicieromr
que la vigencia que este cédigo fuese poco menos que ilusoria.

Estas dos leyes penales de 1791, a las que se dio el nombre de
cédxgo penal, dividieron las penas en aflictivas e infamantes y sim-
plemente infamantes. “En la primera categorfa se pusieron la
muerte, los hierros, la reclusién en casa de fuerza, la detencién,
la deportacién; en la segunda categoria se colocaron la degradacién

110 Sobre la tortura, Tmor, LADBLAO, op. cit, pp. 426 y ss.; RIVACOBA Y
RivAcOBA, MANUEL, DE, prélogo a su traduccién dc Pizreo VERRI, Observaciones
sobre la tortura, Buenos Aires, 1977.
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civica y la picota. Las penas de marca y de confinamiento se abo-
lieron. La ejecucién de la pena de muerte se redujo a la simple
privacién 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 afios. Por fin, rechazada la latitud de la pena entre
maximo y un minimo, para refrenar absolutamente la potestad del
juez, se determiné para cada delito una pena invariable, absoluta-
mente determinada 111,

El Code Pénal de 1791 fue elaborado por un Comité de législation cri-
minelle, que data de 1789, integrado ev el seno de la Asamblea Constituyente
y cuyos miembros cambiaron, sin que se comozca quiénes fueron los que b
compusieron en definitiva. Lo cierto es que tomaron parte Briois Beaumetz,
Freteau, Le Berthon, Tronchet, Thouret, Target, Lally,-Tollendal, Le Pelletier
de Saint-Fargeau, Duport, Dichoneau y el dugue de la Rochefoucault. El pro-
yecto fue presemtado por Le Pelletir de Saint-Fargeau el 2 de mayo de
1791 112,

La estructura del c6digo de 1791 era la siguiente: Parte Primers, De las
condenas; Titulo I, De las penas en general; Titulo II, De k reincidencia;
Titulo III, De la ejecucién de sentencia conita un acusado en rebeldia; Titulo
IV, De los efectos de la condena; Titulo V, De la influencia de la edad de
los condenados sobre la naturaleza y duracién de las penas. Parte Segunda,
De los crimenes y de su puniciém; Titulo I, Crimenes y atentados contra
la cosa puablica; Titula II, Crimenes contra los partlculam Titulo III, De los
complices de los crimenes 113,

El 25 de octubre de 1795 se sancioné el segundo cédigo penal,
que contenfa normas procesales y substanciales, corrigiendo el texto
precedente, pero sin cambios de fondo14. En tanto, en la realidad
se habia establecido el terror de los “tribunales revolucionarios”, la
pena de muerte se prodigd y se suspendié por tiempo indetermi-
nado la ley por la que la Asamblea Nacional habfa ordenado su
supresién, y “mientras antes se habfa afirmado que el juicio por
jurados era la necesaria garantia de libertad y derecho inviolable
del acusado, se llegé a afirmar que los enemigos de la patria no
tienen derecho a ser juzgados por tribunales populares ni con las
garantias del derecho comun”.

111 PrssiNA, ENRICO, en “Enc. Pessina”, II, 568
. 112 Cfr. RemY, HENRIL, Les principes généraux du Code Pénal de 1791 (te-
%) , .Paris, 1910, pp. 17-19.

U8 V. Code Criminal de la Republique Fran;atse editado por Sagnier, Pa-
Tis, afio VII de la Repuiblica (1798-1799).

1M V. ViLiey, EDMOND, op. cit., p. 35.
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El rotundo fracaso de la actitud revolucionaria abria el camino
al derecho penal bonapartista, que habfa sido preparado por la
Tlustracidn.

VI LOS PRINCIPALES TEXTOS DEL SIGLO XIX

70. El cédigo Napoleén. Es obvio que el siglo XIX fue el
gran siglo de la codificacién penal, puesto que en él tuvo lugar
la codificacién de todo el derecho penal del mundo de tradicién
juridica continental. No podemos aqui seguir los detalles de este
extraordinario movimiento, sino sélo tomar en consideracién los
textos mds importantes, que fueron los que marcaron las grandes
lineas politico-penales posteriores.

En principio, hallamos dos textos, que sefialan claramente dos
tendencias opuestas: €l Cddigo Napoleon 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 Cédigo Napoleén recepta con mayor amplitud el utilitarismo
de Bentham, que pone al servicio de su ideal imperialista.

El cédigo Napoleén, 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 cédigo post-revolucionario, introduciendo modifica-
ciones sustanciales respecto de los anteriores, de neto corte utilitario.
“La pena de muerte se extendié a mayor numero de casos (inclus
yendo, por ejemplo, también el delito de acuiiacién de falsa mo-
neda) y, en cuanto respecta al parricidio, la privacién de la vida
se hizo preceder del corte de la mano, una crueldad que constituia
un decidido paso atris respecto de la revolucién. Fueron tam-
bién reintroducidas las penas detentivas y la confiscacién general
de los bienes” 118,

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

115 CATTANBO, MARIO A., [llluminismo e legislazione, Milano, 1966, p. 118:
la edicién oficial del Code: Code des delits et des peines servant de supplémepl
au procés-verbal des séances du Corps Légisiatif. Février 1810. Texte, Paris-
Hacquart, Imprimur du Corps Législatif, rue Gat-le-Coeur, n® 8, 1810.
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tender estos principios por Europa con las conquistas napoledni-
cas 118, no es menos cierto que es el cédigo del Imperio, “el cédigo
de Napoleén y no el codigo de Francia”, como decia —quizd un
tanto exageradamente— Pellegrino Rossi. Las penas volvieron a
ser severas y se reintroduce el ergistolo, pero al mismo tiempo se
establece cierta flexibilidad en la pena, lo que resulta mucho
mas realista que la solucién dada por el cédigo de 1791. No obs-
tante, queda claro que el codigo de 1810 procuraba la proteccién,
ante todo, del Estado, del andamiaje del Imperio, centrado en la
persona del Emperador. Dios habia sido reemplazado por e] Es-
tado y los delitos contra el Estado encabezaban la tabulacién legal
de infracciones de la “parte especial”’. En este sentido, la linea po-
litica penal del cédigo de 1791 no tenfa nada que ver con la de
1810 117, iniciando este ultimo un retroceso respecto de la legislacién
humanista, que fue seguido también fuera de las fronteras de Fran-
cia. La vieja idea de la legislacion penal de Justiniano, que es “la
expresion del principio de que la conservacién del Estado es el fun-
damento de la punicién” 118, resucita en el cadigo Napoleén y en-
garzard con fundamentos hegelianos en Alemania, donde a partir
del cédigo de Sajonia de 1838 y el de Wiirtenberg del aiio siguiente
también se impone, llegando a su méxima expresién con el cédigo
de Prusia de 1851, que luego serd la base del primer cédigo penal
del Imperio Alemdn, vigente en la Reptblica Federal Alemana
hasta 1975, con multiples reformas.

La influencia de las ideas de Bentham sobre los redactores del
cddigo de 1810, evité que el mismo cayese en las exageraciones en
que habfa caido el penalismo del Imperio Romano. El mismo
Target, en la presentacién del proyecto afirmaba que “es la nece-
sidad de la pena lo que la hace legitima” 1%, lo que consagra una
solucién pragmdtica, que evité6 mayores desviaciones. No obstante,
la tinea politico-penal imperialista qued$ trazada y de alli que el
Code Pénal de 1810 sirviese de modelo a otros muchos que se enro-
laron en la misma corriente.

118 Cfr. PrssiNa, 1, 69.

17 V. Remy, H., Les principes généraux du Code Pénal de 1791, 1910;
DonNEDIEU DE VaBres. H., Traité de Droit Criminel et de Législation Comparee,
Parls, 1947, 27-28; del mismo, La politique criminelle des étals autoritaires, Pa-
ris, 1988, pp. 14-19; RabmNowicz, LESN, Ideologia e criminalitd, Milano, 1968,
Pp. 22-8.

118 Pgssina, I, 49,

11% Cit. por CHaveAy-HrELmE, 1, pardg. 12; Garraup, I, 125
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La sistemitica del Code deja muy poco lugar a dudas respecto
de la funcién que el mismo debia llenar. Parte de la triparti-
«<ién de las infracciones penales —provenientes del cédigo de 1791—
y abarca tres libros referidos a los crimenes y delitos, en tarito que
reserva el cuarto para las contravenciones. El Libro I se ocupa
“‘de las penas en materia criminal y correccional y de sus efectos”,
el Libro II “de las personas punibles, excusables o responsables por
crimenes o por delitos” y el IIT “de los crimenes, de los delitos y de
su punicién”. Este Libro III se subdivide en dos titulos que, como
es logico pensar dentro de la mencionada corriente, el titulo pri-
mero se ocupa de “crimenes y delitos contra la cosa publica” y el
titulo segundo de “crimenes y delitos contra los particulares”.

El plan de un c6digo no es algo secundario, sino que suele se-
fialar una clara tendencia, que creemos es lo que aqui sucede donde,
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 Jas costumbres”, lo que.indica que junto a la libertad de la
victima —o relegando esta libertad a un plano secundario— se penan
esos delitos en razén de afectar las costumbres.

Suelen distinguirse en la Revolucién Francesa dos periodos: uno mo-
derado (1789-1791) y otro individualista (1793-1794), entendiendo que en
-el primero se pone el acento en la libertad y en el segundo en la igualdad.
Seglin esta habitual interpretacién, el Directorio representaria una vuelta a la
moderacién. Cattaneo critica esta consideracién, afirmando que los dos pri-
‘meros perfodos, pese a las tremendas luchas politicas, no estdin tan contra-
puestos y que ambos representan una cohtinuidad, en la que se quisieron hacer
realidad los ideales iluministas del citoyen, en tanto que ambos se oponen al
Directorio, en que se quisieron hacer realidad los ideales del burgeois123. No
creemos que el planteo de Cattaneo se halle descaminado, porque lo cierto
es que la burguesia en ascenso se valié de la ideologia liberal y de su filosofia
sustentadora para acceder al poder, pero, una vez en él, eché mano del posi-
tivismo, para justificar sus embates antiliberales.

Respecto del cédigo Napole6n observa atinadamente Prins: “Los autores
del cédigo imperial pertenecian & aquella escuela que, bajo el influjo de
Bentham, no encontraba otra justificacién a la pena que la utilidad y la nece-
sidad. ‘La pecesidad de la pena, decfa Target, es lo que la hace legitima’,
La teorfa de la necesidad de las penas convenia al espiritu despético de Na-
poleén I, que imprimfa al CP su individualidad e impulsaba a los criminalistas
en el camino de la exageraciém de las penas, haciéndole tomar como objetivo
esencial, la intimidacién. Los hechos, elevados a da categoria de crimenes
'y de delitos andaban muy lejos de ser todos punibles en si mismos: la tenta-

120 CATTANEO, Op. cit.. p. 137.
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tiva se asimilaba siempre al hecho consumado; la complicidad a la cooperacién
principal; la pena de muerte se prodigaba con irritante profusién, a veces
acompaifiada de mutilaciones; el cédigo de 1810 comservaba las penas aflictivas
e infamantes, la muerte civil, la confiscacién general de bienes, la-marca y la
argolla, la vigilancia de alta policia del Estado. Ademés, se confundian los
casos més diferentes, pudiendo decir Rossi que ‘el legislador del codigo de
1810 castigaba en masa, a ciegas’. Es evidente que el sistema adoptado com-
prendia, en ciertas categorias estrechas, hechos que nada tenian entre si de
semejantes. Por ultimo, la desproporcién entre las penas y las infracciones
era muy extrafia, y €l sistema de las circunstancias agravantes inflexible™ 121,

En cuanto al aspecto técnico, es interesante sefialar que el cédigo de 1791
tuvo escasos comentadores, pero entre ‘ellos se destacé Scipion Bexon (1753-
1825), quien entre otras obras, publicoé una comparacién entre la ley penal
francesa y la legislacién inglesa, siguiendo a Blackstone. Bexon era decidido
partidario del sistema del minimo y maximo de las penas, lo que le levaba
a criticar el sistema de penas fijas del c6digo de 1791, como muchos otros
aspectos del mismo. Parece ser que en este sentido las opiniones de Bexon
fueron tomadas muy seriamente en cuenta por los legisladores de 1810, aun-
que bien puede suceder que Bexon registrase lo que era opinién generalizada
en su tiempo 12,

71. El coédigo bavaro de 1813. Si bien en la misma Francia
se contraponen los cédigos de 1791 y 1810, cabe reconocer que el
texw de 1791 no es de muy elevada calidad técnica. El texto que
reaumente se contrapone, en la legislacién penal comparada, al Code
Penal de Napoledén, pudiendo parangondrsele técnicamente —y tam-
bien superarlo®— y sefialando la auténtica linea liberal de la
cudificacion penal, es el codigo de Baviera del 16 de mayo de 1813,
obra de Feuerbach.

El Rey de Baviera, Maximiliano José, habia encargado un proyecto a
Gallus Aloys Caspar Kleinschrod (1762-1824), quien lo publicé en 1802, si-
guiendo 1a linea del absolutismo, basado em la prevencién entendida como
accién sobre la personalidad moral del autor e intimidacién, lo que daba al
juez amplia libertad para individualizar la pena y también gran relevancia
a la eticidad demostrada por la subjetividad del autor. La critica de Feuer-
bach dio lugar a una seria disputa con Kleinschrod, en la que triunfé Feuerbach,
a quien se le encomend6 el nuevo proyecto 124,

121 Prins, ApoLFo, en “La Legislacién Penal Comparada”, Madrid-Berlin,
1896, I, 391.

122 Cfr. Remy, HENry, op. cit, pp. 21-25.

123 Sobre la superioridad técnica del cédigo de Baviera, MARC ANGEL,
Les Codex Penaux Européens, 1, XXIL

124 Cfr. Scumwr, Es., Einfahrung, 251,
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Este c6digo se caracterizé por su claridad terminolégica y pre-
cisién conceptual. Aceptaba la divisidn tricotémica de las infrac-
ciones y reservaba las infracciones de policfa a una ley especial.
Cabe aclarar que esto tenia por inico objeto no extender el campo
del derecho penal, que amenazaba con crecer desmesuradamente,
debido a 1a mayor ingerencia estatal. En once casos conminaba a
pena de muerte y distingufa diversas penas privativas de libertad.
El juez tenia escaso margen para la individualizacién de las penas,
lo que determiné 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 vinculacién tan estricta del
juez a la ley. El cédigo estuvo vigente en Baviera hasta 1861,

El c6digo 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
juridicos. Su parte especial, a diferencia de la del Code Napoledn,
estaba encabezada con los delitos contra las personas.

El Bayerisches Strafgesetzbuch, 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 inspiracién de nuestra codificacién penal. Se compoue de
459 articulos, divididos en tres-libros: I, Preceptos legales generales sobre
crimenes y delitos; 1I, De los crimenes y su punicién; III, De los delitos y su
punicién. ,

El Libro I consta de cinco capitulos: 1,"De las acciones no permitidas
y su punicién en general (arts. 1 a 36); II, De la consumacién del crimen,
del dolo antijuridico y del promotor (arts. 37 a 56); LI, De la tentativa, de
la negligencia y de la participacién (arts. 57 a 89); IV, De la medida de la
pena y de las causas de atenuacién y agravacién (arts. 90 a 118); V, De
las causas que suprimen la punibilidad (arts. 119 a 141).

El Libro II consta de dos titulos: 1, De los crimenes privados; II, De los
arimenes publicos o estatales. El titulo I se subdivide en seis capitulos:
I, De los crimenes contra la vida de otro {arts. 142 a 177); II, De los da-
fios y otros maltratamientos a las personas (arts. 178 a 208); III, De las le-
siones al patrimonio mediante substraccién, retencién, robo y secuestro (arts.
209 & 243); 1V, De los dxiips al patrimonio (arts. 244 a 255); V, De la
lesibn al derecho de otro por estafa (arts. 258 a 294); VI, De la lesién al de-
recho ajeno por infidelidad (arts. 205 a 298). El titulo I se subdivide en
siete capitulos: I, De los crimenes contra la existencia y la seguridad del Es-
tado en general, alta traicién y traicién a la patria (arts. 299 a 308); II, La
injuria a la majestad y otros crimenes contra el honor del Estado (arts. 309
a 314); III, Crimenes contra la autoridad (arts. 315 a 331); IV, Crime-
nes contra la paz del derecho en el Estado (arts. 332 a 338); V, Crimenes contra
1a confianza y oreencias piblicas (arts. 337 a 348); VI, Crimenes contra cl patri-
monio del Estado y otros patrimonios pblicos (arts. 349 y 350); VH, De-
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los crimenes especiales de los funcionarios del Estado y servidores ptblicos
{arts. 351 a 368).

El Libro 1II, referido a los delitos, consta de dos #itulos: 1, De los de-
litos privados; 1I, De los delitos contra el Estado. El titulo I se subdivide
en cmatto capitulos: I, De los delitos contra la persona (arts, 367 a 378);
I, De la afectacién del patrimonio por susiraccibn, retencién o dafio (arts.
379 a 388); III, De la afectacién de derechos ajenos por estafa y usurpacién
(arts. 387 & 397); IV, De la afectacién de derecho ajenos por infidelidad (arts.
398 a 408); el titulo II se subdivide en seis capftulos: I, De los delitos contra
el honor del Estado (arts. 404 a 410); II. De los delitos de resistencia con-
tra la autoridad (arts. 411 a 419); I, De los delitos contra la paz del de-
recho en el Estado (arts. 420 a 424); IV, Delitos contra la confianza y las
creencias publicas (arts. 425 a 431); V, Delitos contra el patrimonio publico
(arts. 432 a 436); VI, Delitos especiales de los funcionarios del Estado y ser-
vidores publicos (arts. 437 a 459).

El propio Feuerbach elabor6 en 1824 un nuevo proyecto de cédigo
penal para Baviera, pero una disputa con €l ministro hizo que lo abandonara
cuando estaba casi terminado y hasta casi que destruyese sus originales, que
no se conocieron publicamente hasta afios recientes 125, Es curioso consignar
que en este trabajo Feuerbach adopta una sistemética que encabeza su parte
especial con los delitos contra el Estado. La razén de este cambio no es
nada clara, puesto que no altera sus puntos de vista fundamentales. “El cam-
bio puede también ser interpretado como una reaccién frente a la alteraciém
de la atmésfera politica producida en el tiempo intermedio en Alemania y en
Baviera”, tal como lo entiende Schubert 126, lo que es perfectamente razona-
ble. De cualquier forma, este proyecto no ejercié minguna influencia en la
legislacién positiva.

72. El proyecto de cédigo para Lousiana. Eduard Livingston
fue autor de un proyecto para Lousiana, presentado en 182517 y
que adapté a la legislacidn penal federal de los Estados Unidos
presentindolo al Senado en 1828128 sin que fuera tratado. No
obstante no ser sancionado, tuvo la mds grande importancia en
la legislacién comparada, porque fue tomado frecuentemente en
cuenta como fuente de inspiracién parcial de otros textos. Mds

126 El texto del proyecto y un detenido estudio del mismo, en la magnifica
monograffa de SCHUBERT, GERNOT, Feuerbachs Entwurf iu einem Strafgesetzbuch
fur das Konigreich Bayern aus dem Jahre 1824, Berlin, 1978,

126 fdem, p. 168.

127 V. LIvINGsSTON, Rapport sur le Projet d’un Code Pénal, fait a I'Assem-
blée Générale de UEtat de la Louisiane, par M. Edouard..., con introduccién
y notas de M. A, H. Taillandier, Parfs, 1825,

128 V, Complete Works of Eduard Livingston om Jurisprudence, 1873 (dos
volimenes) ; Exposé d’'un systéme de législation criminelle pour IUEtat de la
Louisiane et pour les Etats-Unis d’Amerique, par Edward Livingston, precedée
g:;;w pr;face par M. Charles Lucas et d’un notice historique par M. Mignet,

s, 1872



372 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

adelante nos ocuparemos de las ideas de Livingston 1%, pero aqui
destacaremos los rasgos mds importantes de sus textos proyectados.
Una de las caracteristicas m4s salientes del proyecto de Livings-
ion es que no se limita a un cédigo penal, sino que prepara todo
- un sistema de legislacién en la materia, dividido en cinco partes:
un cédigo de crimenes y penas (Code of Crimes and Punishment),
un cédigo de procedimientos (Code of Procedure), un cédigo de
pruebas (Code of Evidence), un cédigo de reforma y disciplina
de prisiones (Code of Reform; and Prision Discipline) y un libro
de definiciones (Book of Definitions)130, La infraestructura pro-
puesta para la aplicacién del proyecto inclufa una casa de deten-
cién, una penitenciarfa, 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 cédigo estaba inspirado en

ideas pragmdticas, puesto que —como veremos con mayor deta-:
lle181— receptaba la influencia de Bentham, pero luego la miti-

g6 con ideas jusnaturalistas, de modo que su sistema presenta un:

particular equilibrio. Se trata de un proyecto pionero en lo que
respecta a la abolicién de la pena de muerte y a la reforma peni-
tenciaria, como también a la eliminacién de todas las penas infa-
mantes o que sefialasen al delincuente en forma degradante.

Las caracteristicas generales de su proyecto son interesantes tam-
bién en cuanto a las consideraciones que formula respecto de los
bienes juridicos. En efecto, viendo su clasificacién de los delitos,
bien puede pensarse que sigue inflexiblemente el modelo francés,

pero el mismo autor del proyecto explica que la divisién en “de-,

litos publicos” y “delitos particulares o privados” es “de toda for-
ma necesarlamente arbitraria, puesto que no hay delito pubhco
que no lesione a algin individuo, y la mayor parte de les ultrajes
inferiores a las personas afecta, de alguna manera, a la paz pu-
blica”. Simplemente, consigna que el orden de la obra es el que
exige esa divisién 132, en la'que parece aproximarse a Servan 1. En
esa cataiogacién se eliminan el suicidio y la sodomia 134,

129 V. infra, § 130.

180 V. Complete Works ..., dt

131 V. infra, §§ 130 y 148.

132 LivINGsTON, Rapport, pp. 40-41.

188 También a VERMEIL, Essai sur les réfomes a faire dans notre législation
criminelle, Parls, 1781, pp, 68 y ss.

184 V. consideraciones en RAPPORT, p. 42.
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Son varias las disposiciones del texto de Louisiana en que se
nota la influencia del cédigo de Baviera, como las referidas a la
presuncién del dolo y la de los errores en la ejecucién del delito.
Cabe destacar la particularidad de que deja librados a las cos-
tumbres propias los delitos cométidos entre indigenas y que reser-
va para un cédigo especial los delitos de los esclavos.

El proyecto de Livingston tuvo gran resonancia en América
Central. La Asamblea Ordinaria del Estado de Nicaragua san-
cion6 -el 24 de abril de 1837 un cédigo penal que era practica-
mente traduccién del proyecto que comentamos 13,

73. El Cédigo Criminal del Imperio del Brasil. Uno de los
dos primeros cddigos penales sancionados en Latinoamérica fue
el del Imperio del Brasil, en el afio 1830. Clemente Pereira y
Bernardo de Vasconcelos presentaron sendos proyectos, y las comi-
siones legislativas trabajaron sobre ellos, pero inclinindose prefe-
rentemente por el de Bernmardo de Vasconcelos, que receptaba la
influencia del proyecto de Mello Freire, del de Livingston, del
cdédigo de Baviera y, en menor medida, del cédigo francés.

Se traté de un texto cuya caracteristica es la claridad y preci-
sién, lo que lo acerca al modelo bivaro, aunque era menos exten-
s0 en sus previsiones y mds rigido en su sistema de penas. Re-
chazé la tradicional triparticién francesa y la reemplazd por la
biparticién, unificando la denominacién de “crimen” para todas
las infracciones a la ley penal, dentro de las que incluia también
los “crimenes de policfa” (contravenciones).

En su parte general declaraba expresamente que ‘“‘no habrid
criminal ni delincuente sin mala fe, es decir, sin conocimiento del
mal e intencién de causarlo” (art. 39).

Recibia una clara inspiracién de Feuerbach, aunque en cuanto
al sistema de penas fijas receptaba las ideas del proyecto de Mello
Freire, de 1786 y del cédigo francés de 1791, con lo que da la sensa-
cién de una clara filiacién idealista, puesto que era claro su sen-
tido kantiano talional, que se ponia de manifiesto en la particular
disposicién del art. 19, que disponfa: “Influird también en la agra-
vacién o atenuacién del crimen la sensibilidad del ofendido”. Las
penas graduables tenfan un mdximo, un medio y un minimo y

135 V. su texto cn ANTONIO A. DE MEDINA Y ORMAECHEA, La Legislacion Pe-
nal de los Pueblos Latinos, México, 1896.



374 TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

habfa escalas fijas de reduccién para la tentativa y la participa-
ci6bn. Todo ello se acompaiiaba con un enlistado cerrado de agra-
vantes y atenuantes en la parte general, correspondiendo el méximo
a las primeras y el minimo a las segundas, y restando el medio
para la ausencia o compensacién de ambas y también para los
‘casos de duda.

Era muy razonable la sistematizacién de la parte general en
cuanto distinguifa nitidamente la inculpabilidad de la ausencia de
injusto. Su art. 109 establecia: “No se juzgarin criminales: 19)
Los menores de catorce afos; 29) Los locos de todo género, salvo
que tuvieran intervalos lucidos y en ellos cometiesen el crimen: 39)
Los que cometieren crimenes violentados por fuerza o medios irre-
sistibles; 49) Los que cometiesen crimenes casualmente en el ejer-
cicio o prictica de cualquier acto licito hecho con la atencién or-
dinaria”. Los articulos 12 y 13, por su parte, establecian medidas
de internacién para los locos y los menores, y el art. 11 precep-
tuaba claramente que, pese a no ser penados, “sus bienes estardn
sujetos a la satisfacciéon del mal causado”. Esta distincién se com-
pletaba con la disposicién del art. 14, que bajo el titulo de “cri-
menes justificables” consideraba a los cometidos en estado de ne-
cesidad justificante, en legitima defensa (propia, de la propia fa-
milia, de los derechos o de terceros) o en ejercicio del derecho
de correccion doméstica.

Una de las instituciones mds interesantes y visionarias de este
texto es la previsién de la multa con el sistema del “dfa-multa”,
“lo que seguramente es claro resultado de la general orientacién
talional kantiana que revela el texto. Su art. 55 disponia a este
respecto: “La pena de multa obligard a los reos al pago de una
suma pecuniaria regulada siempre por lo que los condenados pu-
diesen obtener por dia de sus bienes, empleos o industrias, cuando la
ley no establezca especificamente de otro modo™. Este sistema se-
ria retomado muchos afios después por la legislacién nérdita, aun-
que sin mencionar este antecedente legislativo.

En la parte especial se notaba la influencia de la sistematiza-
cién del proyecto de Livingston y del cédigo francés, especialmente
en cuanto a los “crimenes piblicos”, pese a que la denominacién
misma provenia claramente del primero. En cuanto a los “crime-
nes particulares” hay una originalidad del texto que comentamos,
consistente en encabezar su exposicién con los delitos contra la
libertad, colocada asf en jerarquia superior a la vida misma. La
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altima parte del cédigo estaba dedicada a las contravenciones (cri-
menes policiales) .

Las mayores originalidades del texto son, pues, el rechazo de
la clasificacién tripartita francesa, el criterio talional kantiano, el
sistema de penas fijas extremado y la consiguiente reduccién de
las facultades individualizadoras del juez penal, y la distincién cla-
ra €n cuanto a causas que excluyen el injusto y causas que ex-
cluyen la culpabilidad. Este texto, por su claridad, ejercié gran
influencia en la legislacién penal posterior, especialmente en el
codigo espafiol de 1848, y le seftalé a toda la legislacién penal
posterior de Brasil algunas pautas que ain conserva: la legislacién
federal sobre contravenciones y la denominacién de “crimen” para
todas las infracciones pénales restantes, a las que las otras legisla-
ciones llaman “delitos”. Su calidad es muy superior a la del pri-
mer cédigo republicano 13¢ y fue traducido al castellano y al francés.
Por otra parte, se dice que Haus y Mittermier estudiaron la lengua
portuguesa con ¢l exclusivo objeto de adentrarse en su compren-
sién 137,

El plan expositivo de este codigo era el siguiente: PARTE PRIMERA. DE
LOS CRIMENES Y DE LAs PENAs. Titulo I.  De los crimenes. Cap. 1., De los
crimenes y de los criminales; Cap. IL, De los crimenes justificahles; Cap. III,
De las circunstancias agravantes y atenuantes de los crimenes; Cap. IV, De la
reparacion. Titulo II: De las penas. Cap. I, De la calidad de las penas
y de la manera como se han de impomer y cumplir; Cap. I, Disposiciones
generales. PArTE SECUNDA: DE LOs CRIMENEs pUBLicOs. Titulo I, Crimenes
contre lo existencig politica del Imperio. Cap. 1, De los crimenes contra la in-
dependencia, integridad y dignidad de la Nacién; Cap. II, De los crimenes
contra la Constitucién del Imperio y la forma de su Gobierno; Cap. III, De
los crimenes contra el Jefe del Gobierno. Titulo II: De los crimenes contra
el libre ejercicio de los poderes piiblicos. Titulo III. De los crimenes contra
el libre goce y ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos. Titu-
lo IV: De los crimenes contra la seguridad interna del Imperio y la tranqui-
Jidad  pablica. Cap. 1, Conspiracién; Cap. II, Rebelién; Cap. 1II, Sedicién:
Cap. IV, Insurreccién; Cap. V, Resistencia; Cap. VI, Fuga de presos de poder

138 V. Do NAsCIMENTO SILVA, JosiNo, Codigo Criminal do Imperio do Brasil,
Rio de Janeiro, 1863; THOT, LADISLAO, Estudio histdrico, juridico e comparativo do
Cédigo Criminal de 1830, en "Archivo Judicidrio”, Rio de Janeiro, XV, pp. 39 y
ss. DA CostA E SiLva, A. J., Cddigo Penal, Sio Paulo. 1938, II, pp. 436 y ss.
‘GARcfA, BASILEU, Instituicoes de Direito Penal, S. Paulo, 1977, 1, 120; FRrAcoso,
Licoes, p. 65; SALGADO MARTINS, 77; BruNo, ANiBaL, I, 77.

137 Cfr. LYrRA, ROBERTO, Direito Penal, Parte Geral, Rio de Janeiro, 1936,
pP- 399. Un estudio de sociologfa juridica con importante material histérico sobre
este codigo, en MAcHADO NETO, ZAHDE, Direito Penal e estructura social (comentd-
rio socioldgico ao Cédigo Criminal de 1830), Sio Paulo, 1977.
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de la Justicia y quebrantamiento de cademas; Cap. VII, Desobediencia a las
autoridades. Titulo V: De los crimenes contra el buen orden y administra-
cién publica. Cap. 1, Prevaricaciones, abusos y omisiones de los empleados
publicos; Cap. II, Falsedad Cap. IIlI, Perjurio; Titulo VI: De los crimenes
contra el Tesoro Piblico y la propiedad publica. Cap. I, Peculado; Cap. II,
Moneda falsa;” Cap. III; Contrabando; Cap. IV, Destruccién o dafioc de cons-
trucciones, monumentos y bienes piiblicos.  PARTE TERCERA: DE L08 CRIMENES
PARTICULARES. Titulo I, De los crimenes conéra la libertad individual; Titulo
I, De los crimenes contra la seguridad individual. Cap. I, De los crimenes
contra 1a seguridad de las personas y de la vida; Cap. II, De los crimenes
contra la seguridad de la honra; Cap. III, De los crimenes contra la seguridad
del estado civil y doméstico; Titulo I1I, De los crimenes contra la propiedad.
Cap. I, Hurto; Cap. II, Bancarrota, estelionato y otros crimenes contra la
pmpledad Cap HI, Daiio; Titulo IV: De los crimenes contra la persona y la

. PARTE cuaRTA: DE LOs CRIMENEs poLICIALES. Cap. I, Ofencas a
la religién, a la moral y a las buenas costumbres; Cap. II, Soaedades secretas;
Cap. III, Reuniones ilicitas; Cap. IV, Vagos y mendigos; Cap. V, Uso de ar-
mas prohibidas; Cap. VI, Fabricacién y uso de instrumentos para robar; Cap.
VII, Uso de nombres supuestos o titulos indebidos; Cap. VIIH, Uso indebido
de la imprenta.

74. El Cédigo itoliano de 1889. Producida la unificacién poli-
tica de Italia, quedaron vigentes los antiguos codigos locales, aun-
que se fue extendiendo a todo el territorio la vigencia del codi-
go de Cerdefia de 1859, con excepcién de Toscana, que se regia
por su cédigo de 1853, y con la salvedad de que las provincias
meridionales habfan adoptado el cédigo sardo con algunas modi-
ficaciones, introducidas por el decreto del 17 de febrero de 1861.

En Italia habian estado vigentes el cédigo francés en los reinos que es-
tuvieron bajo tal dominacién, el austriaco en Lombardia y Venecia durante
igual circunstancia. Terminada la dominacién francesa, algunos reinos volvie-
ron a las antiguas leyes y otros se dieron sus propios c6digos, tratando de
mejorar el francés. Asi, el Reino de las Dos Sicilias lo hizo en 1819 y el
Ducado de Parma en 1820. En los Estades Pontificios se sancioné en 1832
el “Reglamento sobre los delitos y las penas”. Cerdeia sancioné un cédigo
penal en 1839 y Toscana lo hizo en 1853. En 1855 el Ducado de Médena
se dio un nuevo codigo penal. En 1859 se sanciond un nuevo cédigo penal
para los* Estados del Rey de Cerdefia, que por extensi6n se fue adoptando
en toda Italia, en tal forma que, hasta 1889, los tinicos cddigos penales vigentes
eran el de Cerdefia de 1859 y de Toscana de 1853 188,

Pese a que los autores del racionalismo penal trabajaron un derecho
penal ideal, extraido de la razén, Io cierto es que sus referencias se hacian
a estos cédigos. Debemos tener en cuenta que el cédigo de Toscana reco-

188 Cfr. PEsSINA, ENRIcO, Elementos, Madrid, 1913, pp. 138-142; CRIVELLARL,
G, op. cit, 1, pp. III a XXXVIL
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nocia importantes elementos tomados de las legislaciones alemanas. Cabe
consignar que Toscana habia abolido la pena de muerte en 1860.

Desde 1860 se hicieron tentativas para dar a Italia un cédigo
penal tnico. El 18 de mayo de ese afio, se presenté un proyecto
en el Parlamento Subalpino para extender el cédigo Sardo a toda
Italia, pero no prosperé porque ello implicaba extender la pena
de muerte a Toscana. En 1862 lo repite Miglietti con igual suer-
te. En 1864 se proyect6 lo mismo, dejando la salvedad de que en
Toscana no se aplicarfa la pena de muerte. En 1865 y 1866 se
formaron comisiones para elaborar un proyecto. En 1869 se nom-
bré una segunda comisién. En 1874 se presentd el proyecto Vi-
gliani, en 1876 el proyecto Mancini, en 1883 el proyecto Zanar-
delli, en el mismo aiio 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 entré en vigencia
el 19 de enero de 1890139

El cédigo Zanardelli, dados los largos afios transcurridos desde
los cédigos que antes mencionamos, fue un texto muy elaborado y
de gran importancia técnica. Presenta para nosotros interéds, espe-
cialmente, porque fue tomado en consideracién repetidas veces por
nuestro proyecto de 1891, fuente mas inmediata de nuestro texto
vigente. Era un texto bastante racional, que se movia en el mar-
co de una confesa concepcién jusnaturalista, altamente respetuosa
de la dignidad humana.

En la Relazione queda clara la funcién de la ley penal y sus posibili-
dades y limites, con palabras que los legisladores posteriores parecen ignorar
frecuentemente: “Quedaria por cierto desilusionado —decia— el legislador que
estimase poder reformar las costumbres y erradicar la delincuencia con el solo
magisterio de las penas; pero, por el otro lado, andaria grandemente errado
aquél que por la persistencia e incluso por el aumento de la criminalidad, mé-
xime con una legislacién no todavia informada de los nuevos 6rdenes y de
las nuevas necesidades, fuese inducido a argumentar que la ley penal no po-
see alguna virtud reformadora. Aun circunscripta a aquella eficacia pura-
mente relativa que caracteriza el efecto de todas las funciones sociales y po-
liticas, la ley penal est4 llamada a rendir un precioso servicio de tutcla, que
hien podri contrastar con eventos ordinarios y extraordinarios, con calamida-
des sociales y perfidias de malvados, pero que fio cesard nunca de ejercer su

139 V. PaoLi, Storia scientifica di un decennio di preparaezione del codice
penale italiano, Fireniic, 1886; ocon gran detalle, CriveLLary, op. cit, T. L
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saludable influencia en la educacién civil de un pueblo en provecho de la
sseguridad publica y privada.”

“Pero para que ella cumpla el altisimo servicio, es menester que no ex-
ceda ciertos limites determinados por la naturaleza humana, por el ambiente
en que vive y por la funcion del Estado; y que por otra parte no ostente,
_ mi los ciudadanos le demanden, poderes imaginarios y aberrantes.” 140

El Codice Zanardelli distingufa entre delitos y contravenciones,
dedicando a los delitos los dos primeros libros y a las contraven-
ciones el tercero. Rechazaba asi la clasificacién tripartita. Abolia
la pena de muerte y el trabajo forzado y establccia como pena
miés importante la prisién con trabajo. Fue uno de los mejores
c6digos europeos y, a nuestro juicio, €l mejor de su tiempo, pese
a los ataques de quienes pretendian que era demasiado benigno vy
de los positivistas, particularmente de Lombroso. En su largo pro-
ceso de elaboracién participaron los mds eminentes penalistas de
Italia y supo recoger lo mejor de la tradicién doctrinaria.

75. Otros cédigos del siglo XIX. En Espaiia, la monarquia
absoluta se manejaba con la Recopilacién y su sistema de autos
acordados, que no fue modificado en lo penal en el primer perio-
do constitucional (1810-1814). En el segundo periodo constitucio-
nal (1820-1823) se sancioné el codigo de 1822, que seguia el modelo
francés, aunque con influencias de Lardizabal, Beccaria y Bentham,
pese a lo cual. éste ultimo lo criticé duramente 141, Si bien habia
en él muchos atisbos liberales y sus autores destacaban con toda
justicia la crueldad y arbitrariedad de la legislacién recopilada,
no dejaba de ser un cédigo cruel, que prodigaba la pena de muerte
para mds de treinta supuestos.

De toda forma, el cédigo de 1822 representaba un considera-
ble adelanto en comparacién con el régimen penal que surgia de
la Recopilacién. Su sancién fue obra de las Cortes liberales, sobre
la base de un proyecto presentado por una comisién de diputados
nombrada al efecto y que elevé los resultados de su trabajo el 21
de abril de 1821. Dicha comisién estaba integrada por Francisco
Martinez Marina, José Maria- Calatrava, José Manuel de Vadillo,
Joaquin Rey, Andrés Crespo Cambolla, Francisco Javier Caro y Lo-

140 Relazione e Progetio lasciato in corso di studio dal M. Zanardelli, con
le moaificazioni proposte dal M. Savelli, riportate di fronte al testo, en “Allegati
al P. di Codice Penale del Regno dTtalia”, Roma, 1883, p. 10.

141 Cfr. QUINTILIANO SALDANA en Liszr, Tratado, I, p. 442
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wenzo Rivera, siendo revisado por otra comisién de diputados, san-
cionado por las Cortes el 8 de junio de 1822 y promulgado el 9
e julio del mismo afio 142,

El cédigo de 1822 tuvo vida efimera, debido a conocidas cir-
cunstancias politicas. Pese a que nunca se pasé por alto la nece-
sidad de un cédigo penal —que cada dia era mas urgente— todos
los intentos fracasaron y recién en 1848 se sancioné un nuevo texto,
-que sigue las lineas estructurales del cédigo brasilefio de 1830 y
-en cuya elaboracién fue importantisima la parte activa que le cupo
a Joaquin Francisco Pacheco, cuyos comentarios fueron prictica-
mente la exposicién de motivos para uso y conocimiento publico
el texto. El cddigo de 1848 fue reformado en 1850 y mds pro-
fundamente en 1870, aunque a veces suele mencionarse al producto
de esta tiltima reforma como si fuese un nuevo cédigo 143,

El cédigo espafiol de 1822, que casi no tuvo vigencia en Es-
paiia, sirvié de modelo a los primeros cédigos de la América espa-
fiola independiente (Bolivia, Veracruz). El de 1848 y sus reformas
fue seguido por los paises de lengua castellana de casi todo el
continente, excepto Ecuador y Argentina. De esta manera la es-
tructura del cédigo imperial del Brasil volvié a hispanoamérica
reexportada de Espafia. En nuestra legislacién penal no tuvo
influencia directa, salvo en los delitos federales y en la frustrada
tentativa de Villegas, Ugarriza y Garcial4. No obstante, su sis-
‘tema general de penas rigi6 largos afios y aun perdura parcialmente
en el Cddigo de Justicia Militar.

Portugal sancion6 su primer cédigo pena! el 10 de diciembre
de 1852, reconociendo como fuentes al Code francés de 1810 y en
menor medida al espafiol de 1848 y al brasilefio de 1830, como
también al austrfaco de 1803 y al napolitano de 1819. El 1¢ de
julio de )867 fue abolida la pena de muerte. En 1884 se modi-
ficé el!cédigo de 1852 y en 1886 se lo someti6 a una reforma més

142 V. Diario de las sesiones de Cortes. Legislatura de 1821, Madrid, Im-
prenta de J. A. Garcfa, Campomanes num. 6, 1873, T. II, apéndice al nimero 54,
pp. 1155 y ss; {dem, 1822, T. II, numero 66, p. 987; p. 1465. Quien siempre
tomé la palabra en nombre de la comisién fue el diputado Calatrava. La edicién
oficial: Cddigo Penal Espafiol, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancionado
por el Rey, y mandado promulgar en 9 de julio de 1822, Madrid, en la imprenta
Nacional, afio de 1822.

143 Sobre este texto, NOREz BARBERO, RUPERTO, La reforma penal de 1870,

Salamanca, 1969,
44 V. infra, § 80.
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profunda, que suele conocerse como cédigo penal sancionado el
16 de setiembre de 1886 45, Conserva la particularidad (prove-
niente de las Ordenagbes y del proyecto de Mello Freire) de enca-
bezar la parte especial con los “delitos contia la religién del Reino”.

En Alemania, después del codigo de Baviera de 1818, Olden-
burg lo adopté en 1814. Sajonia sanciondé un cédigo en 1838, que
sirvié de base a otros varios. Un texto original fue el de Braun-
schweig de 1840, que, siguiendo a la Carolina, consagraba la
analogia en su art. 4°: “Los preceptos de este codigo son aplica-
bles a las acciones u omisiones que, conforme a las palabras, al
sentido o al fundamento de las disposiciones particulares del mismo
deben ser consideradas como indudablemente contenidas en él” 146,
Bajo la influencia del cédigo francés, Prusia sancioné un codigo
en 1851, que sirvié de modelo a otros varios. Este texto fue toma-
do como base por Friedberg para elaborar el proyecto de cédigo
penal de la Confederacién del Norte, promulgado el 31 de mayo
de 1870 y que casi de inmediato se convirtié en cédigo penal del
Imperio Alemdn 147,

Bélgica, después de cincuenta y seis aflos de vigencia del
cédigo francés, sancioné su propio codigo el 15 de octubre de
1867, que implicaba una reaccién contra aquél, en la medida en
que recepté la critica violenta de Rossi al Code Napoleén 148,

El Ducado de Luxemburgo siguié la legislacién penal belga
con ligera variante en el cédigo penal del 28 de mayo de 1879,
en tanto que el Principado de Mdnaco hizo lo propio con la fran-
cesa en su cédigo del 17 de diciembre de 1874.

Suiza sancioné el 4 de febrero de 1853 un cédigo penal fede-
ral, es decir, para delitos federales, que no admitia la pena de
muerte, habiendo quedado los restantes delitos librados a la legis
lacién cantonal: Argovia (codigos de 1803 v 1857); San-Gall (cé
digos de 1807, 1819, 1857 y 1886); Basilea-ciudad (1821, 1835,
1846 y 1872); Basilea-campifia (1821 y 1878); Lucerna (1827,
1836 y 1860); Schaffhouse (1834 y 1859); Zurich (1835 y 1870);

145 Sobre la evoludén del derecho penal portugués, EDUARDO CORREIA, Direito
Criminal, com a colaboragdo de FiGUEmREDO Dias, Coimbra, 1971, pp. 106 y ss.

146 STENGLEW, M., Sammlung der deutschen Strafgesetzbiicher, Miinchen,
1858, T. L

147 V. la traduccién castellana de Luls ZULUETA, Cddigo Penal del Impeno
Alemdn, Madrid, 1913.

148 V., Nyeeers, J. 8. G., Législation Criminelle de la Belgique ou Commen-
taire et Complément du Code Pénal Belge, Brusclas, 1872.
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Turgovia (1841); Grisones (1829 y 1851); Soleura (1859 y 1874);
Appenzell (1859); Unterwalden Alto (1864); Berna (1866); Glaris
(1867 ; 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 sancion6 un cédigo penal en 1865, preparado por
por Zuppeta, profesor de Ndpoles. Grecia sancioné en 1834 un
cédigo penal elaboradc sobre el modelo bivaro de 1813 y sus
proyectos de reforma. Rumania sancioné en 1864 un cddigo to-
mado de los modelos francés y prusiano. Servia siguié en su cé-
digo penal de 1860 el modelo prusiano.

Holanda sancion6 su primer cédigo penal en 1809, de corta
vigencia, pues a partir de 1811 rigié et cédigo francés, hasta la
sanciéon del cdédigo del 3 de marzo de 1881, que fue una obra
bastante original e importante, que rechazaba la divisién tripartita
y optaba por la bipartita, al igual que el italiano de Zanarde-
i 4%, Moddermann, que formé parte de la comisién que redactd
el proyecto, fue quien llevé adelante la reforma en ¢l Parlamento
en su condicién de Ministro de Justicia y pronuncié un brillante
discurso oponiéndose a la reimplantacién de la pena de muerte 150,

Dinamarca sancioné su primer codigo el 10 de febrero de 1866,
Suecia el 16 de febrero de 1864 y Noruega en 1842, habiendo se-
guido estos dos ultimos también modelos alemanes.

El Imperio Ruso tuvo una codificacién penal en 1832 y otra
en 1845, que luego dio lugar a una edicién ordenada en 1885.
El Gran Ducado de Finlandia sancion6 su cédigo en 1889, pero,
por objeciones del gobierno ruso entré en vigencia en 1894. El
Imperio Otomano sanciond un cédigo penal en 1858 181,

El proceso de codificacién en Latinoameérica se inicia en 1830,
con los c6digos de Bolivia y de Brasil, del ultimo de los cuales nos
hemos ocupado por separado. El-cédigo de Bolivia de 1830, co-

149 El movimiento codificador holandés fue seguido con interés en lialia.
V. BruUsA, EMiLIO, L'ultimo progetto di codice penale olandese, Zanichelli, Bolog-
na, 1878,

150 Cfr. Brusa, EMm0o, Codice Penale Olandese, 3 Marzo 1881, Firenze,
1882, p. 3.

151 Para la informacién relativa a la legislacion europea hasta fines del siglo
pasado: Liszr, FRANZ vON, La legislacidn penal comparada publicada por acuerdo
de la Unidn Internacional de Derecho Penal con el concurso de eminentes pena-
listas, por el Dr.... T. I, trad. de Adolfo Posada, Madrid-Berifn, 1896.
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nocido como “Cddigo Santa Cruz” tenfa por base el cédigo espafiol
de 1822 y fue reemplazado por otro estructurado sobre igual mo-
delo el 6 de noviembre de 1834 152,

Suelen sostener los autores bolivianos que el cédigo “Santa Cruz” fue
el primer cédigo penal de la América independiente 153, en tanto que los
autores brasilefios suelen sostener que el primer cédigo latinoamericano fue
el del Imperio del Brasil 154, En realidad, no puede decirse que cualquiera
de ambos haya sido “el primero” cronolégicamente hablando, porque fueron
efectivamente contemporineos y demuestran una idéntica preocupacién. El
cédigo Imperial del Brasil fue “dado en el Palacio de Rio de Janeiro, a los
diez y seis dias del mes de diciembre de 1830, noveno de la Independencia
y del Imperio”. La “Carta de lei” por la que se manda ejecutar el cédigo
fue registrada por la Secretaria de Estado de los Negocios de Justicia” el 7
de enero de 1831 y fue publicada en esa Secretaria de Estado al dia siguien-
te, esto es, €l 8 de enero de 1831 185,

El “Cédigo Santa Cruz”, fue sancionado por Decreto del Capitin Ge-
neral Andrés Santa Cruz el 28 de octubre de 1830 y debfa regir desde el
12 de enero de 1831, pero por decreto del 22 de marzo de 1831 su vigencia
se postergd hasta el 2 de abril de 1831, “atendiendo a que no ha podido
concluirse oportunamente la impresin de los cédigos, segin lo dispuesto em
el anterior decreto” 186, Como es dable observar, serfa injusto calificar a uno
u otro de “primero”, pues ambos lo han sido. El “Cédigo Santa Cruz” esth
precedido de una proclama, que son los considerandos del decreto sanciona-
-torio, que contiene valiosisimos conceptos, que consideramos necesario trans®
cribir, para hacer justicia al espiritu que presidia esa tarea codificadora: “El
Gran Mariscal Andrés Santa Cruz, Presidente de la Republica Boliviana. A
la Nacién, Bolivianos: largo tiempo la necesidad y la opinién exigian una re-
forma de nuestros Cédigos, para que pudiesen conformarse al espiritu del si-
glo, que es el de la libertad y la filosofia. Este cambio ha podido hacerse
para Bolivia. / El Congreso General Constituyente habia sancionado el C6-
digo penal, que dictaron las corfes espafiolas, sefialando algunas modificaciones
que crey6 mecesarigs, y remiti6 a la consideracién de la Corte Suprema; des-
pués de este examen ha sido revisado todavia por uma junta presidida por el
Gobierno y compuesta de Magistrados respetables, que reunen la experiencia,
la probidad y el saber. | Las leyes claras y positivas son la base de la buena

152 V. MEbRANO Ossio, Jost, Derecho Penal Aplicado, Potosi, 1960, p. 28.

188 Por ejemplo, CAjias K., HUASCAR - MIGUEL, BENJAMIN, Apuntes de Dere-
cho Penal Boliviano, La Paz, 1966, p. 4l.

184 Por cjemplo, Frac0%0, Licoes di Direito Penal. p. 66.

185 Do NASCIMENTO SILVA, Josmvo, Codigo Criminal do Imperio do Brasil au-
mentado com as leis, decretos, avisos e portarias que desde a sua publicagdo até
hofe se tem expedido, explicando, revogando ou alterando algumas de suas dispo-
sigées com o calculo das penas em todos os grdos por..., Rio de Janeiro, Eduar-
do & Henrique Laemmert, 1863, pp. 354-355.

186 Cddigo Penal Santa-Cruz, Paz de Ayacucho, Imprenta del Colejio de Edu-
candas: Administrada por Manuel V. del Castillo, 1831, p. VI (es IV, numerads
VI por error de impresidn).
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administracion de justicia, y la buena administracién de justicia es la sola
capaz de asegurar los derechos del ciudadano, e inspirarle esa tranquilidad
en que consiste la libertad, y el goce de cuanto es mas caro para el hombre
constituido en sociedad. / La razén y la experiencia han demostrado, que
la moral piblica no se funda en el rigor de las penas, ni en el vano espec-
thculo de los suplicios: y en el Cédigo Penal de Bolivia se ve que més bien
se han querido prevenir los delitos, que castigarlos; pero también se ha sabido
conciliar la seguridad del inocente con €l temor del malvado” 167,

El Presidente Santa Cruz determinaba, en el mismo decreto, que ef
cbdigo serfa puesto a la consideracién del primer Congreso. La Soberana Asam.
blea Constituyente de Bolivia decret6 el 15 de julio de 1831: que mientras
“el Poder Legislativo se ocupa de su discusién y sancién”, los cédigos “Santa
Cruz” seguirian rigiendo, decreto que el Presidente hizo ejecutar el 18 de julio
de 1831 158,

Establecida la Republica, Brast! sancioné su primer cédigo
republicano el 11 de octubre de 189015, por cierto que de menor
calidad que su precedente imperial. Hait{ habia adoptado el cédigo
penal francés el 11 de agosto de 1835 160,

En México se dio su primer cédigo penal el Estado de Vera-
cruz en 1834181, que seguia al cédigo espafiol de 1822. El pri-
mer cédigo penal federal fue sancionado en 1871 y se conoce como
“c6digo Judrez” o “codigo Martinez de Castro” 182, que tomé como
base el cdédigo espafiol de 1870. Siguiendo de cerca este modelo
fueron déndose sus propios cédigos los Estados 163,

Paraguay adopté el cédigo Tejedor el 18 de julio de 1880.
Chile, tomando como base el cédigo espaiiol de 1870, sancion6 su
cddigo el 12 de noviembre de 187418, La Republica Dominicang

167 1dem, 2% y 3?2 hoja de la edicién oficial.

168 Reverso de la portada de la edicidn oficial, dit.

189 V. BENTO DE FARIA, ANTONIO, Annotagoes theorico-praticas ao Codigo Pe-
nal do Brasil, Rio de Janeiro, 1904.

160 V. su texto en ANTONIO A. DE MEDINA Y ORMAECHEA, La legislacidn pe-
nal de los Pueblos Latinos, México, 1899,

161 Su texto y comentario de OLcA IstAs en DPC, ne 1, febrero de 1965.

162 V. PorTe PrETIT, CELESTINO, Evolucidn legislativa penal en México, Mé-
xico, 1965; Lozano, Jost MARiA, Derecho Penal Comparado o el Cédigo Penal del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California, México, 1874. Las actas de
la comisién presidida por Martinez de Castro, en reproduccién facsimilar, en “De-
recho Penal Contempordneo”, n? 36, enero-febrero de 1970.

168 Los codigos de los Estados mexicanos en el siglo pasado pucdegx verse
—al igual que tocos los cédigos en lengua latina dé la época— en la curiosa re-
copilacion de ANTONIO A. DE MEDINA Y ORMAECHEA, La legislacidén penal de los
pueblos latinos, México, 1899.

164 V. Cddigo Penal de la Republica de Chile y actas de las sesiones de la
Comisidén Redactors, con estudio preliminar de Manuel de Rivacoba y Rivacoba,.

Valparaiso, 1974.
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sancion6 en codigo francés en una traduccion imperfecta, el 3 de
junio de 1867, que fue reemplazada por otra traduccién en 1884.
Nicaragua sancioné su primer codigo el 27 de abril de 1837 y el
29 de marzo de 1879 lo reemplazé por otro que seguia el modelo
del espafiol de 1870. E! Salvador sancioné en 1826 el codigo es-
paiol de 1822, reemplazdndolo por otro en 1859 conforme al mo-
delo espariol de 1848, y un tercer texto en 1881, conforme al espaiiol
de 1870. Honduras sancioné el suyo €l 27 de agosto de 1880,
siguiendo al cédigo espaiiol de 1870. En Peryd, Santa Cruz mandd
observar en 1836 el c6digo penal que regfa Bolivia, que seguia
al espafiol de 1822. En 1863 se dio un cédigo penal, siguiendo
€l modelo espaiiol de 1848. Venezuela también tomé como base
el cédigo espafiol de 1848 en el sancionado el 19 de abril de 1863,
que no estuvo en vigencia mds de tres meses, sancionindose otro
€l 20 de febrero de 1873166, siguiendo al espafiol de 1870, y otros
el 14 de mayo de 1897, que segufa el modelo de Zanardelli 186,
Uruguay, siguiendo el modelo del proyecto de Zanardelli, sancioné
su c6digo el 18 de enero de 1889. En Cuba, por Decreto Real
del 23 de mayo de 1872, regia el cédigo espafiol de 1870, con
leves modificaciones. En Colombia, en 1858 “adopté el Estado
soberano de Cundinamarca el cédigo 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, Segufa el modelo de los cédigos francés
y espafiol de 1822. Fue reemplazado por otro texto muy similar
el 19 de octubre de 1890.

Ecuador sancion6 en 1872 un cédigo que seguia fielmente el
modelo del cédigo belga y que se conoce como “cédigo Garcia
Moreno” 168, Costa Rica sancion6 el 27 de abril de 1880 un c6-
digo siguiendo al espafiol de 1870. Guatemala sancioné el 15 de
febrero de 1889 un cédigo también sobre el modelo espaiiol.

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

166 Cfr. Cx10ssoNE, TuLi0, Manual de Derecho Penal Venezolano, Caracas,
1972, p. 26. )

167 GUTIERREZ ANZOLA, JorGE E., El nueve cddigo, penal colombiano, 1936, p.
12. También, CAnciNO, ANTONIO V., Evolucién histdrica del derecho penal co-
lombiano, en “Derecho Penal y Criminologia”, Univ, del Externado de Colombia,
Bogota, agosto de 1978.

168 Cddigo Penal y cddigo de Enjuiciamiento en materia criminal de la Re-
publica del Ecuador, New York, 1872.
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VI - LOS CODIGOS PENALES CONTEMPORANEOS

76. Los cédigos penales contemperinecs. En nuestros dias, la
codificacién penal se ha tornado sumamente técnica y se han mul-
tiplicado los proyectos, en tanto que las reformas legislativas tota-
les se suceden frecuentemente con gran rapidez. No nos resta
aqui otro recurso que intentar una visién panorimica muy sinté
tica de la misma, limitdndonos 2 su mera sefializacion.

Uno de los textos que mayor importancia tiene para nosotros,
es el codigo penal suizo. Desde las postrimerias del siglo pasado,
Karl Stooss encar6 la unificacién de la legislacién penal de Suiza,
-que se hallaba escindida en una legislacién federal y una legisla-
cién local o cantonzal. Mais de cuarenta afios llevd esta tarea, que
culminé en la sancién del c6digo unico, que entrd en vigencia
el 19 de enero de 1942. .La tarea de Stooss habfa comenzado con
una labor comparatista en 189014 e introdujo durante su elabo-
raci6n las medidas de seguridad, como recurso preventivo diferen-
ciado de la pena. Los sucesivos proyectos que se fueron elaborando
en ese dilatado perfodo fueron tomados en cuenta por numerosas
legislaciones, entre las que se cuenta nuestro propio cédigo penal
-de 1921. El mismo c6digo rige actualmente en Suiza con modifica-
ciones, producto de revisiones parciales 179.

En Italia, el cédigo de 1930 —del que nos ocuparemos mds
:adelante— reemplazé al cbdigo Zanardelli, implicando una frac-
tura en la tradicién juridica italiana, poco compatible con la Cons-
titucién republicana vigente. No 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, por decreto legislativo nimero 288 se can-
-cel6 la pena de muerte, se retorn a las atenuantes genéricas, se suprimieron
los delites que se referian a las instituciones propias del régimen fascista y
se introdujeron algunas modificaciones més en la parte especial. El 2 de ene-
r0 de 1945 se nombrd una comisién que presidi¢ Giovanni Porzio y que tra-
‘baj6 largamente en la revisién total del codigo. El 19 de febrero de 1949
:se designé de su seno un comité ejecutivo para la redaccién definitiva, inte-
grado por Gabireli, Lattanzi, Petrocelli y Vannini. Este comité dlaboré un
provecto, cuya primera preocupacién fue “eliminar tode supervivencia de las

169 ST00s, KARL, Die Schweizerische Strafgesetzbilcher, 1890.

170 V. HANs SCHULTZ, en Strafrechtsreform und Rechtsvergleichung, Berlin,
1979, pp. 12-38.
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orientaciones del pasado régimen politico, conformando al c6digo en todas sus
partes a Jos principios democriticos y al espiritu de la nueva “Constitucién”.
En eso se fundan, entre otras, “la notable atenuacién de la medida en varias
penas, con la desaparicion de ese espiritu de excesivo rigor que informa algu-
nos puntos del cddigo vigente, basado en una injusta sobrevaloracién del Es-
tado frente al individuo”. “La eliminacién en la mayor medida posible, del
criterio de vesponsabilidad objetiva, también el inspirado en un mal entendido
rigor en la valoracidn de los intereses del Estado; la modificacién de las nor-
mas sobre extradicién, con el retorno a la prohibicién de extradicién por delito
politico” 171, No obstante, el proyecto mantuvo el sistema de las pemas y
medidas, entendiendo que “responde del modo mejor a la doble necesidad de
la represién y de la prevencién, al doble criterio de la satisfaccién de la con-
ciencia social ofendida por el delito y de la defensa contra el peligro crimi-
pal” 172, La parte general se present6 en 1949 y la especial en 1950, pero
no fue tratado.

En 1956 se nombr6 una nueva comisién, que el mismo afio prepar6 un
proyecto con el mismo fin que el proyecto anterior. Mantenia la distincién
entre penas y medidas, pero parece que con algunas reservas: “Se ha man-
tenido firme la distincién entre penas y medidas de seguridad, sea porque una
reforma profunda en esta materia apareceria en contraste con el especifico y
limitado mandato de revisién asignado a la comisién, sea porque se ha soste-
nido que, por via de principio, corresponde al Estado, en el ejercicio de las
funciones de prevencién. incidir sobre las causas del delito con oportunos me-
dios establecidos por las Jeyes y aplicables a los sujetos socialmente peligro-
sos” 173, [Este proyecto no fue presentado a las Cémaras.

Los trabajos de reformas continuaron y en 1968 se presenté otro pro-
yecto orginico de reformas. Se mantiene la diferencia entre penas y medidas,
pero también se trata el tema con cautela. “El problema de las relaciones
entre penas y medidas de seguridad, presenta no pocas dificultades, también
por sus reflejos pricticos”. Este proyecto de 1988 se conoce como “proyecto
Gorella”, siendo presentado por éste como Ministro de Justicia 174,

En 1971 se insiti6 en la reforma!75, que se materializé parcialmente
en los afios siguientes, pero sin alterar la sisteméitica y sentido gemeral del
texto 176,

Respecto del cédigo de 1930 dice Bettiol con razén que el “cédigo Rocco
se revela hoy méds que nunca como el fruto de una idea del Estado y de las
relaciones entre el Estado y el individuo, fuertemente inspirada en la filosofia
peo-hegeliana de Giovanni Gentile”. En “estos wltimos afios, agrega, muchas

171 Ministero di Grazia ¢ Guistizia, Progetto Preliminare del Codice Penale,
Roma, 1349, 1, 10.

172 Idem, p. 11.

178 Ministero di Grazia e Guistizia, Progetto Preliminare di modificazioni
al codice penale, Roma, 1956, p. 9.

174 GONELLA, Gumo, Riforme dei codici e nuovi ordinamenti giuridici, Mi-
lano, 1968, p. 163,

176 VAsarLl, GIULIANO, La riforma del codice penale italiano del 1930, em.
“Giustizia Penale”, 1972, 513 y ss.

176 La exposicion conforme 2 la reforma en Nuvolone, op. at.



LA HISTORIA DE LA LEGISLACION PENAL 387

normas del c6digo Rocco cayeron obviamente por obra de la Corte Constitu-
cional, de la que forman parte también dos ilustres penalistas como Biagio
Petracelli y Paolo Rossi. Pero esto no es suficiente. No basta abrogar nor-
mas en contraste con la Constitucién. Es necesario crear otras o, mejor dicho;
proceder a una reforma orgénica” 177,

En Grecia una larga gestaciéon, que comenzé en 1911 y que
dio por resultado un proyecto publicado en 1924, después de mu-
chas alternativas, se materializé en un proyecto definitivo en 1948,
que fue sancionado el 17 de agosto de 1950 78

Austria sancioné un nuevo cédigo penal el 23 de enero de
1974, que est4 vigente desde el 1° de enero de 1975 1%, tratindose de
un texto muy moderno y técnico 180,

La reforma penal austriaca se inici6 en la segunda Repiblica en el
afio 1954, al formarse una Gran Comisién de Derecho Penal. Esta Comisién
produjo un texto que fue proyecto en 1960 y en 1962, que en 1968 fue tratado
por la Comisién del Parlamento, pero no fue considerado por éste. En 1971
se sancion6 una pequefia reforma penal. En 1972 comenzé nuevamente a
tratar la reforma la Comisién del Parlamento, donde habia representantes de
los tres partidos austriacos y celebré cuarenta y tres reuniones, produciendo
sus conclusiones en 1974, con la disidencia del Partido Popular (Democracia
Cristiana} en cuanto a lo referente al aborto y con gemeral acuerdo én cuanto
al resto, las que fueron aprobadas por el Parlamento y el Consejo de Estado,
sancionando el Coédigo en ese afio, que entr6 en vigencia el 19 de enero de
1975. Se trata de un cédigo muy racional y téenico, caracterizado, entre otras
cosas, por la amplitud de apreciacién que otorga al juez penal, por la orde-
nacién de su parte especial comenzando con los delitos contra las personas vy,
en general, por su precisién y sobriedad 181,

Alemania Federal, después de una larga gestacién, sancioné
un nuevo texto que estd vigente desde el primero de enero de

177 BETTIOL, GIUSEPPE, Aspectos e problemas da atual ciéncia penalistica
italiana, en “M. P.”, Parand, Curitiba, afio 6, n® 7, 1977, p. 12

178 V. Code Pénal Grec, trad. .de P. Groms, en: Comité de Législation
Etrangere et de Droit International, Les Codes Pénaux Européens, Centre Franqais
de Droit Comparé (Marc Ancel-Ivonne Marx), Paris, 1957, II, 713 y ss; Das
Griechische Strafgesetzbuch vom 17. August 1950, trad. ce D. KARANIKAs, Berlin,
1953.

179 V. EGMONT FOREGGER - EUGEN SERINI, Strafgesetzbuch, Wien, 1977.

180 Sobre la reforma penal en Austria, BRoDA, CHRISTIAN, Die dsterreichische
Strafrechtsreform - Zwischenbilanz, pp. 9 a 21, prélogo a Werner Olscher, Recht
und Srafe, Wien, 1976: MANFRED BURGSTALLER, en "Strafrechtsreform und Rechts-
vergleichung”, Berlin, 1979, pp. 39-65.

181 V. Strafrecht honkret, con prélogo del Ministro de Justicia, Christian
Broda, Wien, 1975; Regierungsvorlage, Wien, 16-11-71, 479 pp.; Bericht des Jus
tizausschusses, 96 pp.; LAFFARONL, El nuevo cddigo penal austriaco, trad. y notas
en prensa.
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1975 y que es uno de los més acabados modelos contemporaneos 182,
A lo largo de nuestra exposicién nos ocuparemos reiteradamente
de este texto.

El texto alemin vigente es resultado de una larga elaboracién
letiva. Dejando de lado los anteriores proyectos alemanes (1909, 1911,
1813, 1819, 1922, 1925, 1927, 1930 y 1936), en 1954 se oconstituy6 la
“Gran Comisién de Derecho Penal”, convocada por el Ministerio de Jus-
ticia, que recopilé materiales, deliberando hasta producir el proyecto que
presentd en 1959. Los trabajos de la Gran Comisidn, sus materiales, dicté-
menes y deliberaciones, suman unos veinte tomos. Este proyecto fue revi-
sado por una comisién integrada por los equivalentes a Ministros de Justicia
de los Estados federados y, finalmente, en 1962 fue remitido al Parlamento
Federal 183, En 1968 se publicé el Hamado “proyecto alternativo”, que habia
sido elaborado por un grupo de penalistas que disentian con el proyecto de
1962 —fuertemente aferrado a la pena privativa de lLibertad— y que propug-
naba una mayor diversificacién de recursos penales. El “proyecto alterna-
tivo” fue presentado al Parlamento por el Partido Liberal 184,

Después de largas discusiones politico-penales 185 la Comisién Especial
del Parlamento Federal fue elaborando sucesivos proyectos de leyes modifica-
torias que se fueron aprobando hasta configurar la actual redaccién de la
parte general. Estas leyes tomaron, en lineas generales, la parte referida al
delito del proyecto de 1962, en tanto que se orientaron preferentemente por el
proyecto alternativo para las consecuencias penales, si bien moderaron algunos
extremos de ambas.

En San Marino también hay un nuevo cédigo penal, del 24 de
marzo de 1974, que rige desde el 1° de enero de 1975.

182 En castellano puede verse: JEscHEK, Reforma del derecho penal en Ale-
mania, Parte General, trad. de ConrApO FInzI, Bs. As., 1976; la traduccién del cb-
digo alemin vigente, ZAFFARONI-RIEGGER, en “Rev. Arg. de Cicncias Penales”, Bs.
As., 1977, n? 4; una historia de la reforma en CousiNo MACIVER, Luis, p. 73. So-
bre el nuevo texto, particularmente, los comentarios de RUDOLPHI y otros; RoxXIN
y otros, Einfilhrung in das neue Strafrecht, Miinchen, 1975.

188 Entwurf eines Strafgesetzbuches (5tGB) E 1962, Deutscher Bundesag 4.
Wahlperiode Drucksache IV/650.

184 Parte General del Proyecto Alternativo del Cddigo Penal Alemdn, en pp.
49 y ss., de “Partc General de la Reforma Penal de la Repiiblica Federal Alema-
na”, trad. y presentacién de E. R. ZAFFARONI, México, 1795,

188 La bibliografia referida a esta disputa se halla indicada en el cit. trabajo
de JEscHEK; también en castellano, LEVENE (h.), RICARDO, La reforma penal ale-
mana, en LL, 14-X-1971; BERISTAIN, ANTONIO, La reforma del cddigo alemdn,
Madrid, 1969; Jescueck, La reforma del derecho penal alemdn, fundamentos, mé-
todos, resultados, trad. de RobricUuez Devesa. Madrid, 1972; del mismo, Origenes,
métodos y resultados de la reforma del derecho penal alemdn, trad. de IsAseL GAR-
ciA DE 1A TORRE, en “Anuario de D. Penal”, Madrid, 1976.
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Dinamarca se dio un cédigo en abril de 1930, que entré en
vigencia el 19 de enero de 1933 y que, con numerosas modificacio-
nes, se mantiene en vigencia 13,

Islandia sanciond su vigente cédigo el 12 de febrero de 1940197,
ANoruega sancioné su cddigo en 1902 y entré en vigencia el 19 de
enero de 190518, Suecia lo sancion en 1962 y entré en vigencia
el 19 de enero de 1965. Se trata de un cédigo que fue preparado
por dos comisiones, una de las cuales se ocup6 de los delitos y
otra de las penas y medidas, materia en la que ha sido innova-
dor 189,

En Espafia el cdigo de 1870 se mantiene vigente hasta 1928,
en que fue reemplazado por el que se impusiera bajo el régimen
de Primo de Rivera y que se reformé por la Republica Espaiiola
en 1932, Al término de la guerra civil se prepar6 otra reforma
que se materializé6 en el llamado “texto refundido” de 1944, que
se mantiene vigente con algunas reformas que integran los “textos
revisados” de 1963 y 197319, En estos momentos se trata en las
Cortes un proyecto de cddigo penal que no se ha publicado ofi-
cialmente.

En Francia rige el codigo penal de 1810 con mds de cien modi-
ficaciones 19, Las reformas mdas importantes de los ultimos dece-
nios fueron las del sistema de penas por ley del 4 de junio de
1960 y la introduccién de la tutelle pénale por ley del 17 de julio

186 V. Code Pénal Danois, trad. de RICHEUME-LAMBERT, en Les Codes Pénaux
Européens, cit., 1, 327 y ss.;.The Danish Criminal Code, Copenhagen, 1958; Das
Dinische Strafgesetzbuch, trad. de F. MArcus, Berlin, 1964. ’

187 Aligemeines Islindisches Strafgesetz, int. de T. EYJOLFs9ON, Berlin, 1961;
Code Pénal Islandais, trad. de MicHEL LAMBERT, en Les Codes Pénaux Européens.
dt, H, 821 y ss.

188 Code Pénal Norvégien, trad. de H. BowsiNn y M. LAMBERT, ¢n Les Codes
Pénaux Européens, cit, 111, 1281 y ss; The Norwegian Penal Code, trad. de H.
ScHjoLDAGER y F. BACKER, South Hackensack, 1961; Allgemeines Biirgerliches Straf-
gesetz fiir das Kdnigreich Norwegen vom 22. Mai 1902, trad. de E. H. ROSENFELD
y A. Urnyg, Berlin, 1904.

189 Code Pénal Suédois, trad. de M. LamBerT, Estocolmo, 1965; The Penal
Code of Sweden, trad. de T. SELLIN, Estocolmo, 1965. La traduccién de Lambert
se reproduce en MARC ANCEL-IVONNE MARX, Les Codes Pénaux Européens, T. IV,
pp. 1831 y ss. En la actualidad se estudia una reforma tendiente a resolver cl
problema que plantea Ia indeterminacién de las llamadas “medidas de seguridad”
(V. HANs THORNSTEDT, en “Strafrechtsreform und Rechtsvergleichung”, Berlin,
1979, pp. 66-85.

190 V. RooricuEz DEVESA, pp. 98 a 128 y bibliog. allf indicada.

191 V. la edidén “Dalloz” del Code Pénal, que se publica anualmente,



390 TEORiA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

de 1970. En 1978 se public6 el anteproyecto de una nueva parte
general 192,

En Finlandia rige el cédigo del 19 de diciembre de 1889, que
se va-renovando por medio de leyes parciales1%. En 1969 se mo-
dificé la parte de delitos contra la vida y la salud, en 1970 la de
delitos contra la religion, en 1971 la de delitos contra la morali-
dad, etc.

En Gibraltar estd vigente la “ordenanza criminal” (Criminal
Offences Ordinance) del 19 de setiembre de 1960, con modificacio-
nes posteriores.

En Liechtenstein estd atn vigente el cédigo austriaco de 1852,
adoptado por ese principado el 7 de noviembre de 1859, aunque
con numerosas modificaciones 1%, En Luxemburgo rige el modelo
belga sancionado el 16 de junio de 1879, también con buen nimero
de reformas19, En Mdnaco, el cddigo del 17 de diciembre de
1874 1% fue reelaborado y se establecid el nuevo texto por ley del
28 de setiembre de 1967, vigente desde el 19 de enero de 1968 197,
sufriendo una pequefia reforma el 6 de julio de 1970.

En Holanda rige el cédigo del 3 de marzo de 1881 con mis
de cien modificaciones 98, las mas importantes de las cuales se
refieren a la proteccién de la seguridad aérea, de los secretos, del
dmbito personal, de la igualdad racial. de la piedad con los ani-
males, etc.

192 Commission de Revision du Code Pénal, Avant-Projet definitif de Code
Pénal, Livre 1, Dispositions Generales, Ministere de ta Justice, Avril 1978,

193 No conocemos traducciones actualizadas del texto legal finés. Del texto
original: Code Pénal Finlandais, trad. de C. BOURTHOUMIEUX, en Les Codes Pe-
naux Européens, cit., 11, 533 y ss.; Code Pénal de Finlande, trad. del sueco de
L. BeaucHT, NANcY, 1890. Das finnische Strafgesetzbuch vom 19. Dezember 1889,
trad. de B. HoNKAsALO, Berlin, 1954; Das Strafgesetz fiir Grossfiirstentum Finnland
vom 19. Dezember 1889, Berlin, 1891.

194 V. Code Pénal du Liechtenstein, trad. de Ivowne MARX con la colab.
de MoWNIQUE RoBICHON, en Les Codes Pénaux Europées, 1II, 1025 y ss.

196 V. Code Pénal Luxemburgeois, en Les Codes Pénaux Europées, cit, I,
1117 y ss.

196 V. Code Pénal Monegasque, en Les Codes Pénaux Europées, cit., III, pp.
1203 y s

197 V. Frangoss, N. P., Nouveau Code Pénal Monegasque, en “Revue de
Science Criminelle et de droit Pénal comparé”. 23 (1968), pp. 275-300,

198 V. Code Pénal Neérlandais, trad. de LAMBERT, en Les Codes Pénaux
Européens, cit., pp. 1371 y ss, T. 1II; Das Niederlindische Strafgesetzbuch vom 3.
Marz 1881, trad. de K. TOEReLMANN, Berlin, 1959.
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El codigo penal turco vigente data del 19 de marzo de 1926,
modificado en 1937 y 197119,

En Malta, el cédigo penal es del 13 de enero de 1854, siguien-
do el modelo napolitano, promulgado originalmente en italiano
por el gobierno britdnico. Su nombre era Codigo di Legg: Cri-
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) adoptd el Codice Zanardelli con ligeras
modificaciones 200, El referido texto sufrié algunas reformas por
ley de 1969201, '

Chipre sigue la tradicién inglesa. El derecho penal estatuta-
rio configura el Capitulo 154 de las Statutes Laws of Chipre —Cri-
minal Code— y data del 1° de enero de 1929, con posteriores mo-
dificaciones,

Andorra es el tinico pais de Europa que tiene un derecho penal
totalmente consuetudinario, aunque se nota la influencia del cé-
digo espariol 202, _

En Portugal rige ain el cédigo 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 inglés vigente presenta una serie de dificultades,
‘cual es la ausencia de una parte general o de principios legales
-generales, como también la sucesién de leyes parciales, que dan

199 V. The Turkish Criminel Code, con introd. de N. GUreLLi, South Hac-
kensack, 1965; Le Code Pénal Turc, trad. de J. A. Ruzzo, Constantinopla, 1927;
Das Tirkische Strafgesetzbuch vom 1. Midirz 1926, trad. e introd. de N. SENsoY
y O. Torun, Berlin, 1955; trad. francesa de KuTBl AKRKAN en MARC ANCEL-IVONNE
Marx, op. cit, IV, 2109 y ss.

%00 V. Codice delle Leggi Ecclesiastiche, dirigido por V. del Giudice, Milano,
1952-1956.

201 Legge che modifica la legislazione penale e la legislaziones processuak
‘penale.

202 OsloLs TABERNER, C., La justicia penal en Andorra, en “Rev. de Est
Penitenciarios”, 1 (1945), n® 8, pp. 4 y ss; VIDAL Y GUITART, J. M., Instiluciones
politicas y sociales de Andorra, Madrid, 1949; BELmNGUmER, B, La condition furt-
dique des Vallées d’Andorre, Parfs, 1970; una importante recopilacién de costum-
bres del pais, Brutals, J. A, La coutume d’Andorre, Andorra la Vella, 1965.

203 Proposta de Lei n® 11711, Revisdo do Cdédigo Penal (Parte Geral), en
;?ié:;’;)'l da Asembleia da Republica”, suplemento a0 ntimero 136, 38 de julho

1971,
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lugar a dudas respecto de la vigencia total o parcial de las leyes
anteriores. Las mds importantes leyes del Statute Law de Ingla-
terra y el pafs de Gales son las siguientes: ley de homicidio, de
1957, ley de asesinatos, con la abolicion 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; ley
de genocidio, de 1969; ley de salud mental de 1959; ley de nifios
y jovenes, de 1933; ley de delitos sexuales, de 1956; ley de inde-
cencia con niiios, de 1960; ley de delitos sexuales de 1967; ley de
ofensas publicas de 1959; leyes de. traicién, de 1351, 1795, 1814,
1848 y 1842; ley de delitos monetarios de 1936; leyes de perjurio
de 1797 y 1812; ley de policia 'de 1964; leyes de orden publico de
1986 y 1963; leyes de secretos oficiales de 1911, 1920 y 1939; ley
de reuniones sediciesas de 1817; ley de reuniones piiblicas de 1908;
ley de teatros, de 1968; leyes de libelos criminales de 1819 y 1843;
ley de difamacién de 1952; ley de robo de 1968; ley de correo
oficial de 1953; ley de falsificacién de 1913; ley de dafio criminal
de 1971; ley de substancias explosivas, de 1883; ley de armas de
fuego de 1968; ley de regulacién ferroviaria de 1842; ley de ilu-
minacién eléctrica, de 1882; ley de fuga de prisioneros de guerra
de 1812; ley de prisién de 1952; ley de justicia criminal de 1961;
ley de justicia criminal de 1948 204,

De la misma forma se compone el derecho penal vigente en
Irlanda del Norte, bisicamente configurado, en su parte escrita o
Statute Law por leyes aisladas2%, En Escocia rigen las leyes in-
glesas, salvo unas poeas excepciones en materia penal en que existen
estatutos propios: ley de bancarrotas de 1913, ley de nifios y jévenes
de 1937, ley de ocultacién de nacimiento de 1809; ley de derecho
penal de 1829; leyes de policia de 1952 y 1957 y ley de salud men-
tal de 1960 20, '

En la Repiblica de Irlanda rigen ampliamente atn las leyes
inglesas en cuanto a su Statute Law, conservando vigente entera-
mente, por lo demds, el sistema del common Law. Hay unas po-
cas leyes penales sancionadas por el Parlamento Irlandés: ley de
reformas del derecho penal de 1935; leyes de infracciones contra

204 La mayoria de las leyes se encuentran en el T. VIII de los Halsbury's
Statutes of England (London, 1968) o bajo el nombre respectivo en los restantes.

205 Se hallan en Index to the Statutes in force affecting Northern England,
Belfast, 1971.

206 V, GowooN, G. H., The Criminal Law of Scotland, Edimburgo, 1967.
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el Estado de 1939 y 1940; ley de traicién de 1939; fey de infanti-
cidio de 1949; ley de secretos oficiales de 1963 2.

En la parte socialista de Europa ha habido en los ultimos afios.
una renovacién total del derecho penal. La Republica Democrd-
tica Alemana ha sancionado su propio cédigo penal el 12 de enero
de 1968, que esti vigente desde el 1° de julio de ese afio208. Al
bania tiene un cédigo penal desde el 23 de mayo de 1952, que
cobr6 su forma actual por decreto del Presidium del 16 de marzo:
de 195920,  Bulgaria reemplazé su anterior c6digo 219 por uno san-
cionado el 16 de marzo de 1968211, Checoslovaquia reemplazéd-
también su texto el 29 de noviembre de 1961, introduciendo des-
pués algunas reformas parciales22, Hungria sancioné su vigente
c6digo penal el 22 de diciembre de 1961, que tiene vigencia desde
el 12 de julio de 1962218, Rumania hizo lo mismo el 21 de junio
de 196824, Yugoslavia, que habfa sancionado su cédigo el 2 de
marzo de 1951, lo reformé en 1959 y 1969218, Polonia —con un

207 V., por ejemplo, O'SIocHIAIN, P. A., The criminal Law of Ireland (Out-
lined), Dublin, 1952.

208 V. Cdédigo Penal de la Republica Democrdtica Alemana, parte general,
trad. de ERNsT-JURGEN RIEGGER Yy E. RAUL ZAFFAROM], en “Boletin del Instituto.
de Derecho Penal Comparado de la Univ. Cat. de La Plata”, 1972,

209 Kodi Penal i Republikés Popullore té Shcipérisé, Tirana, 1959 (hay trad.
rusa; no conocemos traduccién a otra lengua). Sobre la legislacién penal ante-
rior a la Segunda Guerra, La reforma penal en Albania, en “Rev. de Derecho Pe-
nal”, Bs. As, 1930, 1, 107-8.

210 V. Code Pénal Bulgare, en Les Codes Pénaux Européens, 1, 271 y ss.

211 V. NENov, La réforme du Code Pénal Bulgare, en “Revue de Science:
Criminelle, 1970; Das Bulgarische Strafgesetzbuch, trad. de T. LYyoN y A. Lirow-
sCHEK, Berlin, 1973.

212 V. versién francesa de KArxa en "Bulletin de Droit Tchécoslovaque”,
1962, n° 1-2; la misma en MARC ANCEL-IVONNE MARX, op cit., IV, pp. 2013 y s.;:
trad. inglesa en *“Bulletin of Czechoslovak Law”, 1962, n? 1-2; Das Techechoslo-
uwakische Strafgesetzbuch vom 29. November 1961, trad. de E. SGimiEp, Ber-.

n, 1964.

213 V. Loi V de lan 1961 portant le Code Pénal de la République Populaire
Hongrois, en “Revue de Droit Hungrois”, T. 11, 1962, pp. 33 y ss.; Criminal Code-
of the Hungarian People’s Republic, Budapest, 1962; Der Strafkodex der Unga-
rischen Volksrepublik, trad. de L. MEZOFY, Berlin, 1964; Strafgesetzbuch der Un-.
garischen Volksrepublik, Budapest, 1968,

214 Codul penal al Republicii Socialiste Romania, Bucarest, 1968 (hay trad.
:éemana); trad. francesa de N1ocotAE CoMsA en MARC ANCEL-IVONNE Marx, IV,

33 vy us.

215 Code Pénal, Belgrado, 1964; Criminal Code, Belgrado, 1964; Das Jugos-
_lawxsche Strafgesetzbuch vom 2. Mdérz 1951 id.F. vom 30. Juni 1959, trad. de-
A. Munpa, Berlin, 1961; trad. de VASILJEVIX y MARCOVIC, en MARC ANCEL-IVONNE.
Marx, op. cit, IV, pp. 2032 y m.
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texto técnicamente muy ponderable— materializ6 la reforma por ley
del 19 de abril de 1969, vigente desde el 19 de enero de 1970 216,
De la ‘Unidn Souviética nos ocuparemos en particular mds ade-
lante 217,

En Latinoamérica hay un permanente movimiento de reformas
penales, muchas veces frustradas y de calidad bastante despareja.
Bolivia ha sancionado su nuevo cédigo penal el 23 de agosto de
1972, en vigencia desde el 2 de abril de 1973218, reemplazando
de este modo al cédigo penal con mis larga vigencia en lengua
casfellana. o

En Uruguay rige el c6digo penal sancionado el 4 de diciembre
de 1933, cuyo proyecto fue de José Irureta Goyena %  Paraguay
reemplazé el cédigo Tejedor el 22 de febrero de 1910, sancionan-
do un proyecto que en 1905 habia presentado Teodosio Gonzi-
lez 220, el que fue reformado en 1914 y posteriormente ¥1, Brasil
sanciond su vigente cddigo el 7 de diciembre de 1940, cuyo pro-
yecto fue precedido por una extensa Exposicién firmada por Fran-
cisco Campos, en la que se da cuenta de que el mismo es resultado
de una reelaboracién que del proyecto del Alcdntara Machado
habfa hecho una comisién integrada por Vieira Braga, Nelson Hun-
gria, Narcélio de Queirés y Roberto Lyra. Este texto sufrié varias
‘modificaciones posteriores 22 en tanto que en 1965 present6é un

216 Code Pénal de la Républiqiie Populaire de Pologne, trad. de K. Po-
KLEWsKI-KOzIELL, con introd. de J. BAFiA, Varsovia, 1970; Der Polnische Strafkodex
{Kodex Karny), trad. e introd. de G. GEiLKE, Berlin, 1970,

217 V. infra, § 191,

218 BALDIVIESO GUZMAN, RENE, El nuevo cddigo penal. A manera de pro-
logo, Cochabamba, 1973, pp. I a XIII; LEVENE-ZAFFARONI, Cddigos Penales Lati-
noamericanos, Bs. As, 1978, T. 1. Este codigo fue precedido por varios proyectos:
José Medrano Ossio (1939), Julio Salmén (1935), Manuel Lépez-Rey y Arrojo
(1943) ; el que sirvié de base al texto de 1972 fue preparado por una comisién
integrada pdbr Manuel Duridn P., Hugo César Cadima M., Manuel José Justiniano
v Raul Calvimontes N. del P. (Bases y anteproyecto de Cddigo Penal Boliviano,
Ya Paz, 1964).

219 Sobre su autor, RAFAEL FonTEcmra R., José¢ Irureta Goyena, en Rev.
Penal y Penit,, XII, 1947, p. 137 y ss.

220 GonzALez, Trovosio, Derecho penal tratado bajo el doble aspecto cien-
#ifico y legislativo, Asuncién, 1928 (el codificador comenta allf su texto).

221 V. Codigo Penal Paraguayo y Leyes Complementarias, anotado por OsCAr
PAciELLO, Asuncién, 1975,

222 V., Cddigo Penal, Orgenizagdo dos Textos, Notas Remisivas e Indices por
JuAsez pE OLIVEIRA E MARCUS CLAUDIO ACQUAVIVA, Sao Paulo, 1977.
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anteproyecto Nelson Hungria?28, En un tramite algo apresurado y
poco calculado 22¢ se modificé ese anteproyecto y se le sanciond por
ley del 21 de octubre de 1969, pero se prorrogé su puesta en vigencia
y se modificé posteriormente su texto, quedando primero con ‘‘vi-
gencia suspendida” sine die, y siendo finalmente derogado, al tiempo
que se introdujerofi algunas reformas liberalizadoras en el cédigo de
1940, que rige en esa forma hasta el presente 25, Chile mantiene
la vigencia du su cédigo penal de 1874, pese a que ha habido varios
proyectos de reforma integral 226,

Sobre la base de un proyecto de Victor M. Mairtua, presen-
tado en 1916 y reelaborado en 1922, el Perd sanciond su vigente
cédign el 10 de enero de 1924 27. Ecuador sanciond su cédigo
penal vigente el 22 de marzo de 1938 228, siendo los autores de la
reforma Andrés S. Cérdoba y Aurelio Aguilar Vizquez. Se le
han introducido pocas reformas posteriores y ha habido varios pro-
vectos de reformas integrales®® Después de varias tentativas fa-
llidas, la mds importante de las cuales fue la de una misién ita-

228 Anteproyecto del Cddigo Penal Brasilefio elaborado por Nelson Hungria
y publicado por disposicidn del Seiior Ministro de Justicia y Negocios Interiores,
para recibir sugerencias, trad. de E. R. ZAFrArONI, Nos. 1-2 del “Boletin del Ins-
tituto de Derecho Penal Comparado”, Fac. de Derecho, Univ. Cat. de La Plata,
noviembre de 1970.

224 Sobre las peculiaridades del mismo, FrAGOSO, CLAubio HELENO, Ligoes,
Sac Paulo, 1976, pp. 299 y ss.; su texto en LEVENE (h.), RICARDO-ZAFFARONI, Eu-
GENIO RAUL, Cddigos Penales Latinoamericanos, Bs. As, 1978, I, pp. 354 y s;
también: Codigo Penal, Decreto-lei N 1004 de 21/10/69 com as alteragoes da
lei N? 6016, de 31/12/73, Departamento de Imprensa Nacional, 1974; Péricres
Luis MEDEROS PrADE, Novo Cddigo Penal, Sio Paulo, 1973,

225 Sobre la reforma de 1977, PAuLo José pA Costa JR, A4 nova lei penal,
Siao Paulo, 1977.

226 Fduardo Erazo y Rafael Fontecilla (1929); Pedro Ortiz y von Bohlen
(1929) ; Pedro Silva y Gustavo Labatut (1937); tenemos noticias de que se es-
taba preparando un nuevo proyecto en el irea del Ministerio de Justicia chileno,
a través de informacidn periodistica general.

27 V. La reforma del Cddigo Penal. Proyecto presentado a la H. Cdmara
de Diputados por el Diputado ponente Dr. Victor M. Mavrtua, Lima, 1918; Cd-
digo Penal para la Republica del Peri, Edicién oficial, Lima, 1924; texto vigente '
en LEVENE-ZAFFARONI, op. cit., I, 275 y ss

228 Ha habido sucesivos textos ordenados, con la pésima costumbre de alte-
rar la numeracion del articulado. V. LEVENE-ZAFFARONI, op. cit., II, 265 y ss.

229 CABEZAS BORrJA, REINALDO, Proyectos de Cddigo Penal y Cddigo de Pro-
cedimientos penales para la Republica del Ecuallor, Quito, 1948; ZAFFARONI, An-
teproyecta de Cdédigo Penal para la Republica del Ecuador, México, 1970; RENGEL,
Jorce Hucp, Anteproyecto de Cédigo Penal Ecuatoriano, Quito, 1974 (este ultimo
de corte peligrosista y autoritario, v. €l texto en LEVENE-ZAFFARONE, T. IV).
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liana presidida por Antonio Cérdoba20, Colombia sancioné su
vigente cdédiger penal el 24 de abril de 1936, sobre un proyecto
elaborado por una comisién que integraron Rafael Escallén, Carlos
Lozago, Parmedio Cirdenas y Carlos V. Rey 2!, el que fue objeto
. de varias reformas. Se elaboré un proyecto de reforma integral
en el Ministerio de Justicia en 1973, que luego fue reemplazado
por otro en 1976, actualmente en estudio 2. Venezuela sanciond
una serie de textos sucesivos a partir de 1897, que cambiaron el
sentido de la legislacién de 1873, —inspirada e¢n fuente espafiola—
para seguir las huellas del Codice Zanardell:, linea en la que tam-
bién se mantiene el vigente texto que —con modificaciones— fue
sancionado en 1926. Se sucedieron luego varios proyectos, pero
ninguno llegé a reemplazar al texto de 19262%%. Actualmente se
halla un proyecto en estudio en el Congreso de la Republica 24,
El c6digo penal de Panamd, es del 17 de noviembre de 1922, sin
que hayan tenido éxito los intentos de reemplazarle 235,

Costa Rica encabez6 la reforma penal en Centroamérica, cam-
biando su cédigo penal de 1941 por otro nuevo en 19712%. Casi
de inmediato se produjo el cambio legislativo en otros tres pafses

23 Hubo un proyecto en 1922, otro en 1925 de corte positivista; en tenden-
cia opuesta al positivismo, no tan mala como se pretende, el proyecto elaborado
por la “Misién Italiana”: Misicn penal de Colombia, Proyecto de ley sobre cddigo
penal, Bogotd, Imp. Nacional, 1927.

231 Proyecto de Cddigo Penal, Bogotd, Imp. Nacional, 1935.

232 V. Proyecto y Anteproyecto de Cddigo Penal Colombiano, editado por
Guillermo Diaz Sanmiguel, Bogotd, 1977; JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Nuevo
esquema del delito en el Proyecto de Cddigo Penal; del mismo y NODIER AGUDELO
BETANCUR, Sugerencias para la reforma de la parte general del Cddigo Penal, Fx-
DERICO ESTRADA VELEZ, Proyecto de Codigo Penal. Ponencia para primer debate,
todos en “Nuevo Foro Penal”, enero-febrero de 1979; ALFoNso GOMFz, Proyecto
de nuevo Cddigo Penal para Colombia, en “Doctrina Penal”, Bs. As., 1977.

288 La reforma mds importante tuvo lugar en 1964, en que se publicé un
nuevo “texto integro”. En 1938 hubo un proyecto de parte general de Tulio
Chiossone; en 1944 uno de José Rafael Mendoza; en 1967 otro de Jiménez de
Astia y José Agustin Méndez (Anteproyecto de Cddigo Penal de 1967 4 Exposi-
cion de Motivos, Publicaciones de la Sec. del Senado de la Republica, Cara-
cas, 1967).

23¢ V. Jost MIGUEL TAMAYO-JosE Sosa CHMAcIN, Proposiciones para reformar
el Cddigo Penal Veneolano, Informes presentados al Congreso de la Republica,
2 volimenes, Caracas, 1977. El texto del proyecto también en LEVENE-ZAFFARONI,
op. ct, T. IV.

285 Hubo un proyecto en 1945 (Gonzilez Lépez, Morales y Tapia) .
236 V. el texto en LEVENE-ZAFFARONI, op. cit., T. L
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centroamericanos: Guatemala, El Salvador y Nicaragua 3%, que san-
cionan nuevos c6digos penales, aunque es de lamentar que en ye-
neral no hayan abandonado moldes bien cldsicos. Cuba mantiene
en vigencia el Cédigo de Defensa Social del 11 de abril de 1936,
«<uya mayor parte corresponde a José Agustin Martinez 238, Hautf
manticne el Cédigo Penal Francés, adoptado en 1835, al igual que
la Rcpublica Dominicana, que mantiene la traduccién del mismo
texto. En Puerto Rico se sancioné un cédigo penal en 1902, que
se mantuvo vigente hasta su reemplazo por el cédigo actual, de
1974 2%,

México sanciond el 30 de setiembre de 1929 un cédigo penal
proyectado por José Almardz y Luis Chico Goerne, de neto corte
positivista, pero, ademds, de una técnica inusitada (constaba de
més de mil articulos). El fracaso de este cédigo dio lugar a que
se integrase una comisién que elabord el proyecto promulgado el
13 de agosto de 1931 y que ain rige con modificaciones 249,

Cabe destacar que en Latinoamérica se vienen reuniendo nu-
merosos profesores de derecho penal de distintos paises, desde 1963,
para elaborar un proyecto de cédigo penal “tipo” 241,

En Surinam se aplica con variables el derecho holandés 242 y
en Guyana hay un texto revisado de 1973 243,

237 V. en LEVENE-ZAFFARONL, op. cit, ¢l cédigo guatemalteco, T. II, p. 350;
<l salvadorefio en T. III, p. 458, el nicaragiiense en T. III, p. 11.

238 V. el texto original en ARMANDO M. RAGGI Y AGFO, Derecho Penal Cu-
bano, El Cddigo de Defensa Social, La Habana, 1938. El texto vigente en LEvVE-
NE-ZAFFARONIL, T. I; un proyecto en curso, publicado parcialmente en 1977, de
«corte netamente autoritario y peligrosista, en T. IV.

239 Sobre los proyectos, V. Estado Libre Asociado de Puerto Rico, Cimara
de Representantes, P. de la C. 27, 31 de enero de 1969; LOPez-REY Y ARROJO,
MANUEL, Estudio Penal y criminoldgico del proyecto oficial del cédigo penal de
1967 para Puerto Rico, San Juan, 1969; Mir6é CARDONA, Jost, Borrador para unm
proyecto de cddigo penal puertorriqueiio, sobretiro de la “Revista Juridica de la
Upiversidad de Puerto Rico”, 1972; el texto del c4digo en LEVENE-ZAFFARONI,
op. cit.,, T. III,

240 Sobre este proceso, PORTE PETIT, Evolucidn legislativa penal en México,
cit. En 1964 se redacté un proyccto “tipo’”: Procuraduria General de Justicia del
Distrito y Territorios Federales, Memoria 1958-196¢, Cddigo Penal Tipo, México,
1965. El texto fue proyectado por una comisién presidida por Fernando Romin
Lugo e integrada por Celestino Porte Petit, Luis Fernindez Doblado, Olga Islas
de Gonzdlez Mariscal, Luis Porte Petit Moreno y el asesoramiento de Luis Ga-
mrido (se reproduce en LEVENE-ZAFFARONI, op. cit, T. IIl).

241 V. Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica, publicado bajo la direccion
de Francisco Grisolfa, tres volimenes, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1973.

22 V, WynnoLt, M. R., Strafrecht in Suriname, Deventer, 1965.

243 Criminal Law Act, 1973.
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En los Estados Unidos, la reforma de tradicién inglesa se sumé
a las dificultades propias de un sistema federal, provocando una
anarquia legislativa en materia penal, para cuya superacion el Ame-
rican Law Institute propuso un Model Penal Code 244, En cuanto
a la legislacién federal, siguiendo el ejemplo del siglo pasado de
Livingston, los pioncros del cédigo “tipo” también ensayaron un
proyecto de “Cédigo Criminal Federal”, que fue preparado por
una comisién presidida por Louis B. Schwartz y organizada por
ley 89-801. Schwartz comienza sus consideraciones en ese proyecto,
destacando “el caos de la legislacién existente”, que no puede ser
considerada un cédigoe a pesar de haber recibido su forma actual
recién en 1948, pues considera que se trata sélo de una recopila-
cién de estatutos, algunos de los cuales se remontan al siglo XIV 245,
En varios estados rigen nuevos cédigos 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 cédigo penal es de 1954 y estd en vigencia desde
el 19 de enero de 195524, 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 1944 247,

En el lejano Oriente, Japon —que habia sancionado su primer
cédigo penal en 1880 sobre modelo napolednico—, sancioné el c6-
digo vigente en 1907, sobre modelo alemin de 1871. En 1974 se
ha presentado un nuevo proyecto a este respecto 8.

244 The American Law Institute, Model Penal Code, Proposed Oficial Draft,
submitted by the Council to the Members for Discussion at the Thirty-ninth An-
nual Meeting on May 23, 24, 25 and 26, 1962, May 4, 1962, Filadelfia, 1962, (Her-
bert Weschler y Louis B. Schwartz fueron los “reporters”).

245 The National Commission on Reform of Federal Criminal Laws, Study
Draft of a New Federal Criminal Code (Title 18 United States Code), 1970, XXVI.

2486 V. O'CONNOR, AUSTIN, An Analysis of and a guide to the new criminal
Code of Canada, Toronto, 1955; Code Criminel, Montréal, 1978,

247 Loi criminelle pour le Groenland, trad. de RiCHAUME-LAMBERT, en Les
Codes Pénaux Européens, cit, I, 393 y ss. V. nota introductoria, en p. 391 y
también Marcus, ZStW, 67 (1955), pp. 323 y ss.

248 En 1953 se somete el texto penal a una reforma: SArmo, KNsAku, Das
abgednderte Japanische Strafgesetzbuch vom 10. August 1953, Berlin, 1954; Hu-
RANO, Kritik des Reformentwurfs in Japan, en ZStW, 1973, pp. 504 y ss; TjonG,
ZonNG UK, Acerca de la historia de la codificacion penal en el Extremo Oriente,
en “Revista de Ciencias Jurfdicas”, Valparaiso, dic. 1975, pp. 151 y ss.
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Corea se rige por el cddigo penal de 1953, que muestra una
clara influencia alemana y suiza, en tanto que China Nacionalista
tiene un cédigo penal sancionado en 1935249, Afganistdn se rige
por un cddigo sancionado en 1924/1925280. El cddigo penal hinda
data de 1860, habiendo sido redactado por una comision que pre-
sidfa el célebre Macaullay y que se inspiré principalmente en
Livingston y en el cédigo francés2s!. Irak mantiene el cédigo san-
cionado por las autoridades britdnicas en 1918252, Irdin sanciond
su cédigo en 1926283, En Israel sigue vigente la ordenanza crimi-
nal impuesta por las autoridades britanicas en 1937284, Cambod-
gia se rige por un codigo de junio de 193425, En Santa Lucia
estd vigente un texto adoptado en 18892%, con posteriores modi-
ficaciones. En Tatlandia rige el cédigo penal del 13 de noviembre
de 1956 con reformas posteriores27. Pakistdn tiene el cédigo de
la India con algunas modificaciones 28, El Libano se rige por un
codigo penal de 1943250, Mongolia y Vietnam —como en general
las democracias populares asidticas— tienen empfricos sisternas pena-

248 V. Ryu, Das Koreanische Strafgesetzbuch, 1968; del mismo, The Corean
Criminal Code; TJONG, op. cit.,; del mismo, Traditionelles und modernes Stra-
frecht in Korea, en IStW, 1976, 785 y ss,; para Corea del Norte: Criminal Legis-
lation in the People’s Democratic Republic of Coree, Washington, 1959; hay una
traduccién japonesa del cédigo penal de Corea del Norte, Kioto, 1962,

260 V. BECK, SEBASTIAN, Das Afganische StGB vom Jahre 1924 mit dem Zu-
satz vom Jahre 1925. Aus d. Persischen dibers. u. mit einer allg. Einleitung in
die Afganische Sttafgesetzgebung versehen, Berlin, 1928; hay una ley sobre delitos
de los funcionarios y delitos contra intereses piblicos de 1962.

251 Macaulay and other Law Commissioners, 4 Penal Code Prepared by the
Indian Law Commissioners, 1837. Thomas Babington Macaulay (1800-1859) fue
ademds un famoso historiador inglés y politico destacado (V. LépEz, DANIEL, In-
troduccién a: MAcAuLAy, Reforma parlamentaria, Bs. As. 1945). Citas de los
trabajos de Macaulay y de su cddigo son comunes incluso en libros estadouni-
denses (por ej., PAULSEN-KADIsH, Criminal Law and ita Process, Cases and Mate-
rials, Boston-Toronto, 1962.

252 The Baghdad Penal Code, Baghdad, 1918.

258 DAFTARY, ABRAR KAHN, Geschichte und System des iranischen Strafrechts
nebs eine Ubersetzung der iranischen Strafgesetzbuches, Bonn, 1935, Hay un texto
ordenado de 1971.

254 Hay una edicién oficial del 7 de febrero de 1974.

266 Hay una edicién francesa: Royaume de Cambodge, Ministére de la jus-
tice, Code Pénal et Lois penales, Phnom-Pehn, 1956.

256 V. The Criminal Code of Saint Lucia, St. Lucia, 1959.

287 The Criminal Code, Amendment Act, Bangkok, 1956-1969; The Penal
Code of Thailand and its amendment, trad. de Luang Dulya Sathya Patived,
Bangkok, 1960.

258 V. Das Indische (Pakistanische) StGB, trad. de Georg Dahm, Berlin, 1954.

269 V. Fouap AMMON, Code Penal, Beirut, 1956,
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les260, En Hong-Kong rige el derecho inglés, con las pecu-
liaridades propias del medio?8!, Siria posee un cédigo penal que
data de 194922, El c6digo de Jordania es de 1951 y el de Kuwast
de 1960263, La Federacion Malaya retiene la legislacién colonial
inglesa con reformas de 1957 y 196028, En Ceyldn se aplica la
misma legislacién con particularidades 285,

En Australia, 1a base de su legislacién penal es el derecho in-
glés, con parciales modificaciones 266, En Nueva Zelandia rige una
nueva ley penal desde 1961267, En Nueva Caledonia se aplica el
coédigo francés por decreto de 1877. En Filipinas regia el cédigo
espaiiol de 1870 con reformas 268, que fue reemplazado en 1930 por
un nuevo texto %9,

En Africa, Argelia tiene un cédigo sancionado en 1966 ¥9;
Botswana del 10 de junio de 1964; Camerun del 12 de noviem-
bre de 196521; Chad, de 1963 2'2; Egipio de 19373%; Etiopia
tiene un codigo de 1957 24; Gabdn tiene un cédigo del 31 de
marzo de 1963; Ghana de 1960; Guinea de 1965; Kenia mantiene

260 V., Criminal Legislation in the Democratic Republic of Vietnam, Washing-
ton, 1958; Criminal Code of the Mongolian People’s Republic, Washington, 1961-
1962; en ruso hay un trabajo sobre legislacion penal de China, Corea, Vietnam
y Mongolia (Moscd, 1967).

261 ADDION, FRANK, A Digest of Hong-Kong Criminal Case Law, 19051967,
Hong Kong, 1968.

262 V. Code Pénal, Decret Législatif N¢ 148, du 22 juin 1949, mis d four
ler. janvier 1956, Damasco, 1956.

263 Cfr. RopriGUEZ DEVESA, 262.

264 SHERIAN, Malaya and Singapore. The Bomeo Territories. The develop-
ment of their Law and Contributions, London, 1961.

268 V. WYETUNGE, E. P., 4 completed Digest of Case Law on the Ceylon
Penal Code, 1820-1955, Colombo, 1955,

266 V. la bibliografia indicada supra, cap. IL

287 V. la bibliograffa indicada supra, cap. IL

268 Cfr. RODRIGUEZ DEVEsA, 264.

269 V. ‘bibliog. indicada supra, cap. IL

2710 !0rdonnance n® 66-165 du 8§ juin 1966 portant Code Pénal, Alger, 1968.

271 El coédigo es del 12 de noviembre de 1965 y hay una edicién bilingiie
(francés-inglés) en Yaoundé, 1969.

272 République du Tchad, Code Pénal, 1963; hay otra edicién, Présidence
de la République, 1966.

278 CHERON-BADAwI, Nouveau Code Pénal égyptien annoté, El Cairo, 1938.

274 Penal Code-of Empire of Ethiopia of 1957, Addis Abeba, 1957, Le Cods
Penal de VEmpire d’Ethiopie du 23 juilliet 1957 presenté avec une introd. de Jean
Graven, Parfs, 1959; GRAVEN, PHILIPPE, An Introduction to Ethiophian Penal Law,
Addis Abeba, 1965; LOWENSTEIN, STEVEN, Materials for the Study of the Penal
Law of Ethiophia, Addis Abeba, 1965, Ignoramos si después del cambio de régi-
men este texto s¢ mantiene vigente.
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la legislacion colonial inglesa 78 ; Liberia tiene un cédigo de 1956 ¢ ;
Libig tiene un texto de 1953277 ; el texto oficial del cédigo de Ma-
lavia fue publicado en 19707 ; ¢l de Madagascar o Republica-Mal-
gache en 196227 ; el de Mali en 196128 ; Marruecos se rige por un
cédigo penal de 1962 281 ; Mauritania sanciond su codigo en 1972 282 ;
en Nigeria del Norte rige un <ddigo sancionado en 1953283 y en
el resto del pais el Criminal Code de 191628 ; el c6digo de Senegal
es del 21 de julio de 1965 285; Sambia publicé su Penal Code en
1965 28; Somalia adoptd el cédigo italiano con modificaciones en
1963 287, Suddn tiene un cddigo de 19%5 288; Tanzania mantiene la
tradicién legislativa inglesa?8; Tunez tiene an cédigo de 1913/
1914 2%; Uganda tiene una edici6n revisada de su texto de 1951 291;
la Unidn Sudafricana aplica consuetudinariamente el derecho holan-
dés y el Common Law inglés 292,

215 V. Digest and Guide to the Criminal Law of Kenya, Nairobi, 1954.

276 V. KonviTz, MiLton R., Liberian Code of Laws of 1956. Adopted by the
Legislature of the Republic of Liberia, March 22, 1956, prep. under the dir, of ...
Ithaca, N, Y., 1956-1958.

1T V. Strafgesetzbuch von Libyen, Tripoli, 1956.

278 Estd publicado oficialmente como capftulo 7.01 de las Laws of Malawi,
1970.

218 Code Pénal, Journal Officiel de la République Malgache n? 240, du 7
Septembre 1962, Tananarive, 1965 (pp. 1765 a 1806).

280 République du Mali, Ministére de la Justice, Code Pénal (Loi du 3 aout
1961), Kouluba, 1961.

281 Fs del 26 a noviembre de 1962 (Code Pénal, Rabat, 1963) .

282 Journal Officiel de la République Islamique de Mauritanie, ajio XIV.
n® 331. ’

283 Criminal Code,’ London, 1959; Collected Laws, Penal Code Law, Kadu-
na, 1959; Penal Code, en “The Laws of Northern Nigeria in force on thé Ist. day
of October, 1963”, 1965.

284 BRET. LrONEL-MAc LEAN, IAN, The Criminal Law and Procedure of La-
gos, Eastern Nigeria and Western Nigeria, London, 1974,

285 Loi n® 65-60 du 2I juilliet 1965 portant Code Pénal (Journal Officiell
de la République du Senegal).

288 Republic of Sambia, Penal Code, Chapter 6, of the Laws, Lusaka, 1865.

287 V. ANGELONI, RENATO, Codice Penale Somalo Commentato ed Annotato
in base ai lavori preparatori - The Somali Penal! Code with Comments and An-,
nolations based on Preliminary Studies, Milano, 1967.
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En general, el derecho africano ha receptado la tradicién le-
gislativa francesa®3 o la inglesa2?, Hay algunos problemas, tales
como el de las creencias sobrenaturales y el de la justicia tribal,
que se agudizan en Africa 26,

Es de destacar que el derecho penal isldmico ha ejercido una
influencia muy marcada en las legislaciones y en los ultimos tiem-
pos arrecia como manifestacién de intolerancia politica y religiosa.
La “Sharia” (o ley penal isl4mica) %6 que habia sido derogada
en el periodo colonial, fue restablecida en el dltimo tiempo en va-
rios paises. Dicha ley —aparte de. prodigar la pena de muerte
por lapidacién, decapitacién y horca— establece el corte de la mano
derecha del ladrén (o de la izquierda, si es zurdo). De los pafses
drabes que han restablecido la “Sharia” (Qatar, Yemen del Sur,
Oman, Libia, Pakistdn, Arabia Saudita), algunos también resta-
blecieron la amputacién talional, pero con la particularidad de
practicarla con anestesia y por un cirujano (Pakistdn, por ej.), aun-
que en otros —como Libia— se la rechaza por “tener necesidad
de brazos’ para el trabajo. Se afirma que Egipto estd también
dispuesto a restablecer la ley isldmica, modificando su legislacion
penal e incluyendo el delito de apostasia, penado con la muerte,
para los que abandonan la religion mahometana %7,
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