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1. ¢Llegd Beccaria a América Latina? Se trata de una buena
pregunta, que es ineludible en la medida en que se quiera ser fiel
al dato histérico. No nos preocupa la parte anecdotica, o sea,
saber si el libro de Beccaria llegé a nuestro margen, cuando y
como. Esas son curiosidades, sumamente interesantes a veces (1),
pero en 'modo alguno decisivas para saber lo que realmente nos
interesa: si la ideologia de Beccaria llegé a estas tierras. Tenemos
la certeza —que referiremos casi a modo de epilogo— de la llega-
da de los «Anti-Beccaria», pero existen -dudas, por ilogico que
parezca, acerca de la llegada de la propia ideologia de Beccaria.

La dificultad de esta cuestion comienza en la propia Italia v,
en cierta medida, en el resto de Europa. Si se toma a Beccaria

(*) Ponencia presentada al Congreso Internacional Cesare Beccaria y la Politica
Criminal Moderna, celebrado en Milan (ltalia), los dias 15 a 17 de diciembre de 1988.

(1) Sobre la traduccion de Beccaria al castellano (Trarado de los delitos y de las
penas, traducido del italiano por don Juan Antonio de las Casas, Madrid, 1774) y
correspondencia entre Pietro Giusti, Beccaria y Paolo Frisi, puede verse la edicion
de Beccaria preparada por Franco Venturi, Einaudi, 1981, pp. 564-569. En la carta
que Pietro Giusti le dirige a Beccaria se refiere al traductor como el Abate Juan Anto-
nio de las Casas y reflexiona sobre el apellido del mismo, recordando al famoso Barto-
lomé de la Casa, Obispo de Chiapas, célebre defensor de los indios en América. En
realidad, no puede saberse si ese apellido era una coincidencia u ocultaba el seuddonimo
de un cierto Abate Juan Alves o Alvarez, mencionado por Alejandro Verri como el
verdadero traductor de Beccaria. Se ha afirmado, sin mayor fundamento, que el tra-
ductor era en realidad el propio Campomanes, version que recogen Canti y Nypels
(un analisis detallado de la cuestion y de las primeras ediciones castellanas en LAPLA-
zA, Francisco, Estudio Preliminar a la edicion bilingiie de Beccaria, Buenos Aires,
1955, p. 152). Los traductores espaiioles de Beccaria siguieron siendo casi andnimos
durante larguisimos afios, como sucede con Juan Ribera en 1820 y con -el misterioso
traductor de 1822, cuya reedicién tuvo lugar en 1828, constituyendo la versién castella-
na mas difundida en América. Esto obedecia a que la obra habia sido incluida en
el Index, con las consecuencias que eso aparejaba en la Espafia absolutista, donde
las traducciones aparecian al compds de los vientos liberales.
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como un simple producto del pensamiento francés, carente de cual-
quier originalidad, es natural afirmar que lo que nosotros recibi-
mos fue el pensamiento del racionalismo penal, pero no realmente
el de Beccaria, ya que no existid. Por el contrario, si lo considera-
mos un autor original, serd posible rastrear su llegada.
Adelanto desde ahora la respuesta: creo que Beccaria llegd ideo-
légicamente a América Latina, lo que presupone tomar partido
por su originalidad creativa. En cuanto a esta uiltima, creo que los mas con-
notados detractores de su originalidad creativa, sus minimizadores mas enco-
nados, casi a renglén seguido se ven en la necesidad de reconocerle su
importancia y, contradictoriamente, su originalidad (2). Esta no
significa pretender que Beccaria haya sido lo que no fue y, obvia-
mente, no fue ni pretendio ser un filosofo. No obstante, su origi-
nalidad indiscutida estriba en haber mostrado en forma sistemati-
ca las consecuencias de la aplicacion de ideas filosoficas de su
momento en el campo del control social punitivo. En ese sentido,
Beccaria hizo lo que nadie habia hecho, dirigiéndose al publico
cu%to de su tiempo. Por ello, fue un creador y, a su respecto,
sucede lo mismo que con los restantes creadores que conocid la
Humanidad: todos son cuestionados porque tuvieron precursores
y antecedentes, a los que sus detractores pretenden asignarles todo
el mérito de la creacién. El unico creador que no puede ser ataca-
do de esta manera es Dios, claro esta siempre que se crea en EL
El resto, esto es, los creadores humanos, siempre son un producto
de la fuerza de ideas que ya estan en el ambiente de su tiempo.
Pero con Beccaria no sdlo sucede esto, sino que incluso se
pretende que no fue el autor de su obra y que la misma debe
ser atribuida a los hermanos Verri, hombres de mayor empuje
politico, ciertamente. Se ha destacado, con suma razdn, que los
Verri han sido algo asi como los «obstetras» del alumbramiento
del libro de Beccaria, pero que el libro, indudablemente, pertenece
al marqués - milanés (3), por mucho que la autoria de la respuesta

(2) Este es el caso de Ugo Spirito: «Pilt che essere la creazione geniale di un
uomo che apre nuove vie alla scienza, & ’espressione della comune mentalita dominan-
te, di cui il Beccaria & quasi uno strumento, che, come tale, avrebbe potuto essere
sostituito pill, 0 meno bene da qualche altro pensatore illuminista dell’epoca» (Storia
del Diritto Penale Italiano da Cesare Beccaria ai giorni nostri, Torino, 1932, p. 35).
No obstante, en el mismo texto se contradice: «E necessario insistere ancora sull’im-
portanza che il lavoro del Beccaria ha come primo vero tentativo di un ordinamento
sistematico del diritto penale attorno a un chiaro e preciso pensiero informatore» (p. 42).
No sorprende esta minimizacion que de Beccaria hace Spirito, si tenemos en cuenta
la defensa que siempre hizo de un pensamiento sustancialmente hostil al que se inserta-
ba Beccaria (vid., por ejemplo, SpiriTO, Giovanni Gentile, Firenze, 1969). También
parece asignarle poca importancia Fausto CosTA (Diritto e pena nella Storia del pensie-
ro umano, Torino, 1928, p. 103), a diferencia de Rodolfo Mondolfo, que en su mono-
graffa —una de las mas lucidas filosdficamente— destaca particularmente la figura
del marqués lombardo (Cesare Beccaria y su obra, Buenos Aires, 1946).

(3) Asi, VALERI, NiNo, Pietro Verri, Milano, 1937, p. 111.
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al oscuro Fachinei sea dudosa. El mérito del libro es de Beccaria,
sin duda, y su creatividad también.

Bueno es preguntarse cudl es la razén de semejante .ensafia-
miento contra Beccaria en la propia Europa y hasta en fa propia
Italia. En un sentido creemos que no resulta muy tolerable que
un hombre de la Lombardia, sometida en ese momento al domi-
nio extranjero, descalabrada econdémicamente por ese dominio, in-
sertada en un pais que quedo atrasado en el proceso de acumula-
cion originaria de capital industrial, deba ser reconocido como
el creador de una ideologia revolucionaria en el ambito del control
social punitivo, el artifice ideolégico de la transformacion del con-
trol punitivo del mercantilismo al deP industrialismo. Por otra parte,
para los enemigos del derecho penal de garantias, es decir, para
los posteriores pensadores del control social del industrialismo, Bec-
caria se torna un personaje molesto, tanto como toda la corriente
racionalista, puesto que su objetivo es desembarazarse de los limi-
tes reclamados por éstos. Otro orden de factores en la minimiza-
cion que de la creacién de Beccaria se pretende es cierto naciona-
lismo, que aspira a mostrar a cada uno de los penalistas ilustrados
del propio pais como superior a Beccaria, al menos en algin as-
pecto. La postergacion italiana del siglo pasado, el penalismo auto-
ritario y los «chauvinismos» son, pues, a nuestro juicio, las claves
de esas tentativas minimizantes de la creatividad del marqués.

2. Particularidades de la llegada de Beccaria a América Lati-
na. Hemos dicho que es necesario rastrear la llegada de Beccaria
a América Latina, a diferencia de lo que sucede con los distintos
paises europeos. Esto es casi obvio, porque se trata de dos proce-
sos diferentes, original o auténomo uno y derivado y dependiente
el otro. Se ha clasificado a los procesos civilizatorios hace afios
en «procesos de actualizacion» y de «modernizacidon», entendién-
dose por los primeros a los que dan lugar a un progreso tecnoléogi-
co en forma auténoma, en tanto que los segundos son procesos
incorporativos, en los que una civilizacién con tecnologia mas avan-
zada incorpora y'somete a otra u otras (4). Conforme a esta clasi-
ficacion, América Latina, desde hace medio milenio viene sufrien-
do procesos de «modernizacion incorporativa»: primero, fue
incorporada a la civilizacién mercantilista, con el colonialismo ibé-
rico, y mas tarde, a la civilizacion industrial, con el neocolonialis-
mo anglosajon (resta ver si consigue un proceso de actualizacién
ahora o si sufrird una nueva modernizacién incorporativa con el
tecno-colonialismo).

El primer proceso de modernizacioén incorporativa, esto es, el
colonialismo ibérico, llegé a su fin ante la incapacidad de las po-

'(4) RIBEIRO, DARCY, O processo civilizatdrio. Etapas da Evolugcdo Sdcio-cultural,
Petropolis, 1978 (traduccion italiana, Feltrinelli, 1973).
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tencias colonizadoras para industrializarse. Su estructura de impe-
rios salvacionistas (5) les impidi6 adaptarse a las necesidades de
la produccién industrial y, por ende, perdieron la hegemonia europea
y consecuentemente mundial. En el siglo XVIII se opaco su estre-
lla y las potencias del centro-norte europeo las desplazaron. Man-
tenian, en tanto, sus colonias en Ameérica, pero por pocas déca-
das. En la segunda mitad del siglo XVIII, Beccaria construye la
ideologia con la que se operaria la transformacion del control so-
cial central, pero era obvio que esa obra pionera en Eruopa, sélo
llegaria a Latinoamerica uno vez superada la barrera que le opo-
nia al colonialismo mercantilista todavia vigente aqui y, ademds,
en la forma de un nuevo proceso de modernizacién, o sea como
una transculturacidn ideoldgica, y no por efecto de un proceso
de actualizacion.

La segunda mitad del siglo XVIII latinoamericano se caracteri-
za por las rebeliones: la de los caciques de Lima y Huarochiri
en Pery; las de los indios mayas en Yucatan en 1765; la de los
mineros de San Luis Potosi, en México, en 1767, y las dos fa-
mosas guerras, de Tipac Amaru en Peri en 1780 (6) y de los
Comuneros de la Nueva Granada en 1781 (7). Durante esas déca-
das se difundia en la América de habla castellana la filosofia del
Iluminismo (8) y la propia compafiia de Jesis (9) no habia sido
ajena a esa difusion, la que se resiente un tanto con su expulsion
—en 1767, que provoca una emigracion forzada de filosofia ame-
ricana a Europa (10)—, aunque no por ello se interrumpe. Idénti-
cos fendmenos tenian lugar en la América de lengua portuguesa:
la famosa conjuracion de Tiradentes en 1789 en Minas Gerais,
la de Rio de Janeiro en 1794, la de los Cavaleiros da Luz, de
Bahia, en 1797, todas ellas bajo la influencia de ideas enciclope-
diastas e ‘iluministas (11).

Esa era, pues, la situacion de Latinoamérica en la segunda mi-
tad del siglo XVIII, en tanto que en Europa se entendia, por parte
del mismo pensamiento que alimentaba las iniciativas independen-
tistas latinoamericanas, que América era una tierra inferior, desde

(5) RiBEIRO, DaRrcy, op. cit., p. 130.

(6) VALCARCEL, DANIEL, La rebelion de Tiupac Amaru, México, 1965.

{(7) TORRES ALMEYDA, Luis, La rebelion de Galdn el Comunero, Bacaramanga,
1961.

(8) Vid. MORENO, RAFAEL, La filosofia moderna en la Nueva Espafa, en «Estu-
dios de historia de la filosofia en México», UNAM, México, 1980; CARDIEL REYES,
RaUL, Los filésofos modernos en la Independencia lberoamericana, México, 1980.

(9 Cfr. CArDIEL REYES, op. cit.,, p. 27.

(10) Vid. LAFAYE, 1., Quetzalcdat! y Guadalupe. La formacion de la conciencia
nacional en México, Mex1co, 1977, p 166; Gaos, Josi, En torno a la filosofia mexi-
cana, Madrid, 1980, p. 49.

(11) BUARQUE DE HOLANDA, SERGIO, Historia Geral da Civilizacdo Brasileira sob
a diregcdo de..., 1. A época colonial; 2. Administrac¢d@o, Economia, Sociedade, Sdo
Paulo, 1982, p. 394.
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lo geolégico a lo animal, pasando eso a lo antropoldgico (12),
o sea, que esas eran las mismas ideas que fundarian la antropolo-
gia colonialista y que luego provocarian la dialéctica de «civiliza-
cion y barbarie», a cuyo amparo se consolida el neocolonialismo.

Producida la Independencia, como es patural, con el apoyo
y la intervencién de Gran Bretafa, se genera un enfrentamiento
en casi todos los paises, ademas de una balcanizacién en la Amé-
rica espafiola (evitada en la portuguesa), que facilita la consolida-
cion del neocolonialismo. La Independencia fue llevada a cabo
por los pueblos, pero la hegemonia qued6é en manos de los hijos
y descendientes de colonizadores. Groseras discriminaciones étni-
cas perduraron —y subsisten en buena medida— vy, entre los miem-
bros de las clases dirigentes es dable distinguir a los que permane-
clan vinculados a la produccion colonial y los que adherian al
nuevo orden neocolonialista (las denominaciones en cada pais va-
rian, pero en la mayoria fueron conocidos como «conservadores»
y «liberales» (en otros «federales» y «unitarios», «blancos y colo-
rados», etc.), antagonismos éstos que a veces tenian connotacio-
nes religiosas (integristas los primeros, mds o menos librepensado-
res los otros, aunque no es la regla). Finalmente triunfé, como
era natural, el proyecto «liberal» (asi se llamé al neocolonialis-
mo), en tanto que los partidarios de los proyectos «conservado-
res» (intereses ligados a la economia primaria colonialista) llega-
ron a acuerdos de conveniencia, fueron eliminados o quedaron
reducidos a minorias nostalgicas ultrarreaccionarias. En enfrentamiento
mas extremado tuvo lugar en México, donde no hesitaron en la contra-
diccion de coronar emperador al hermano de Francisco José 11 de Aus-
tria con el apoyo de Napoleon I11.

La consolidacion de las estructuras neocolonialistas aparejé el ocaso
de la produccion esclavocrata, la paulatina abolicién de la esclavitud,
la ruina de regiones enteras —que antes habian sido los centros eco-
noémicos por excelencia— y la concentracién urbana, el crecimiento
de los puertos y la formacidén de «republicas oligdrquicas», como el
«porfiriato» mexicano, la «Republica Velha» brasilefa, los «patricia-
dos» peruano, argentino, etc. En los afos de lucha entre los proyec-
tos colonialista y neocolonialista, los que estaban del lado del segun-
do produjeron la transculturacion del control social punitivo, con la
sancion de legislaciones penales sobre modelos europeos (13), es de-

(12) Corresponde a un italiano el estudio mas documentado sobre las versiones
europeas acerca de la inferioridad de América y la polémica que desatd: ANTONELLO
GERBI, La disputa del Nuevo Mundo. Historia de una polémica, 1750-1900, México,
1982 (primera edicién italiana, Le disputa del Nuove Mondo, 1955).

(13) Los textos que se importaron después de los primeros de 1830 en Bolivia
y Brasil (a los que nos referiremos en detalle) y hasta 1880, fueron el belga al Ecuador,
el bdavaro de 1813 a la Argentina y el Paraguay, el francés a Haiti y la Republica
Dominicana y los espaiioles de 1848-1850 y 1870 al resto de América de habla castellana.
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cir, de legislaciones penales importadas de Europa para reemplazar
la vieja legislacién colonial (14). Este dificil momento de lucha o de
muy reciente consolidacion de los proyectos llamados «liberales» (neo-
colonialistas) es, pues, el momento en que llega Beccaria a nuestro
margen, con las legislaciones que inspiran nuestros primeros codigos.
Como puede verse, la llegada a Latinoamérica no puede compararse
bajo ningun punto de vista con su recepcion en 10s paises de Europa.
No obstante, como veremos luego, no fue un mero instrumento neo-
colonizador, pese a las banderas que lo desembarcaban. Los procesos
civilizatorios tienen aristas insospechadas y, frecuentemente, las in-
corporaciones encierran elementos disfuncionales a sus propios intere-
ses incorporativos y de sometimiento.

3. Beccaria en los ilustrados de las potencias colonizadoras de
América Latina. Es indiscutible que la influencia primaria de Becca-
ria en la intelectualidad latinoamericana se recibié a través de los
penalistas de la Ilustracion de Espafa y Portugal. Dos fueron los

(14) En la América colonizada-por Espafia la fuente mas importante de legislacion
penal era la Nueva Recopilacion de 1567, ordenada por Felipe Il (Tomo Sequndo de
las Leyes de Recopilacion que contiene los Libros Sexto, Séptimo, Octavo y Nono,
Madrid, 1775, pp. 312-475, que corresponden al Libro Octavo, dedicado a las leyes
penales). La legislacion especial para las colonias se contenia en la Recopilacion de
las Leyes de los Reinos de Indias de 1680, pero ésta remitia en buena parte a la Nueva
Recopilacion, suplida por el Fuero Real (del afo 1255) y especialmente por las famosas
Partidas de Alfonso el Sabio (del afio 1263). (Vid. BERNI, Apuntamientos de las Le-
yes de Partida al tenor de leyes recopiladas, autos acordados, autores esparioles y prac-
tica moderna, que escribe el Dr. Don Joseph Berni y Catala, Partida VII, en Valencia,
por los herederos de Gerdnimo Conejos, 1759, p. 131). En 1805, la Nueva Recopila-
cion fue reemplazada por la Novisima Recopilacion, ya en los albores de la Indepen-
dencia (Los Cddigos Espafioles, Madrid, 1848), 'cuya vigencia se discute en algunos
paises de América Latina. La América de colonizacion portuguesa no fue sometida
a .una legislacion colonial especifica como las Leyes de Indias espaiolas de 1680, o
al menos ésta no fue recopilada y ordenada con la misma técnica, aunque, por cierto,
se emitian Cartas Regias y otros dispositivos destinados a regular la organizacion y
administracion colonial. En lo basico se aplicaba la legislacion portuguesa directamen-
te, esto es, las Ordenacées Manuelinas de 1521, obra impulsada por don Manuel «o
Venturoso», y, posteriormente, las Ordenagdes Filipinas, decretadas en 1603 por Feli-
pe I de Espafta, que reinaba como Felipe I de Portugal, y ratificadas en 1643, al
restablecerse la monarquia portuguesa. Este texto rigid hasta la vigencia del Cddigo
Criminal do Império de 1830 (Ordenagées y Leis do Reino de Portugal, recopiladas
por mandado del rei D. Felippe o Primeiro. Nona edicdo, feita sobre a primeira de
Coimbra de 1789, confrontada y expurgadda pela original de 1603, Tomo III, Coim-
bra, na Real Imprensa de Universidade, 1824; su Libro Quinto se reproduce en PIE-
RANGELLI, JOSE HENRIQUE, Cddigos Penais do Brasil, Evolugdo historica, Bauru, 1980;
sobre las manuelinas, el texto en Ordenagcées do Senhor Rey D. Manuel, Coimbra,
na Real Imprensa da Universidade, 1797, reprod. facs. de la Fundagdo Calouste Gul-
benkian, Lisboa, 1984, con nota de presentaciéon de Mario Jilio de Almeida Costa).
El primer Cddigo portugués fueron las Ordenagbes Alfonsinas, que probablemente fue-
ron aprobadas en 1447, pero no es posible que hayan tenido vigencia directa en Brasil,
particularmente porque los primeros tiempos de la colonizacién no eran propicios para
finezas juridicas. No obstante, debe admitirse su vigencia por via de soporte de las
posteriores Ordenagdes y como fuente subsidiaria (Ordenacoes do Senhor Rey D. Al-
fonso V. Libro I, Coimbra, na Rea! Imprensa da Universidade, 1792, edic. facs. cit.
con nota del mismo autor).
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nombres que brillaron en esos paises, sin lugar a dudas: Manuel de
Lardizdbal y Uribe en Espafia y Pascoal José de Mello Freire dos
Reis en Portugal.

a) Lardizdbal (15) reconocié en su obra la deuda con el Iluminis-
mo de su tiempo. Rechazaba el contractualismo en la version de Rous-
seau, afirmando que el hombre nacid para vivir en sociedad (16), ape-
lando para ello a la verdad revelada (17), siguiendo la tradicidn
escolastica, que afirma que a esta verdad se llega tanto por la fe
como por la razén. No obstante, afirma que a las penas se llega
por el contrato, negandola en el estado natural, en que todos los
hombres eran iguales, en tanto que la pena supone la superioridad
del que la impone: «Cuando los hombres, para evitar las incomodida-
des y los males que necesariamente trae consigo la vida solitaria, se
unieron en sociedad, es evidente que, para que ésta pudiera conser-
varse, todos y cada uno de ellos renunciaron voluntariamente una
parte de su libertad», depositdndola en manos de la comunidad o
de la cabeza que eligieron, «para poder gozar con mds seguridad de
la otra parte que se reservaban» (18). A rengldn seguido hace referen-
cia a la advertencia biblica, que recuerda a los gobernantes que el
poder de que disponen lo han recibido del Sefior. El autor del Discur-
so sobre las penas se volvia contra la consideracién del hombre como
cosa, al igual que Beccaria (19), oponiéndose a que se confundan las
personas con las cosas, las vidas con los bienes. No obstante, con
pensamiento aparentemente logico, elude las consecuencias de su afir-
macion, mostrando en su real magnitud un Derecho destinado a cas-
tigar a los pobres, aunque critique sus excesos: «El que invade los
bienes de otro sin perjudicarle en su persona deberia ser castigado

(15) Naci6 en Tlaxcala, México, en 1739, trasladdndose a Espaiia en 1759, donde
continuo sus estudios y se gradud en la Universidad de Valladolid. Escribié un discurso
preliminar a la edicién del Fuero Juzgo de la Real Academia (Discurso sobre la legisla-
cion de los wisigodos y formacion del Libro o Fuero de los Jueces, y su version caste-
llana, en Real Academia Espafiola, «Fuero Juzgo en Latin y Castellano cotejado con
los mds antiquos y preciosos codices por la...», Madrid, 1815, pp. 3-44). En 1782
publicé su obra mds famosa: Discurso sobre las penas contraido a las leyes penales
de Espafia para facilitar su reforma por Don Manuel de Lardizdbal y Uribe, del Conse-
jo de S. M. su Alcalde del Crimen y de Hijosdalgo de la Real Chancilleria de Granada
(Madrid, 1782, par Don Joachin Ibarra, Impresor de Camdra de S. M. con las licen-
cias necesarias; se reproduce en la «Revista de Estudios Penitenciarios», num. 174,
Madrid, julio-septiembre de 1966, con estudio preliminar de José Antén Oneca). Murié
en Madrid en 1820. Sobre su vida y pensamiento: BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA,
FraNcisco, El primer penalista de la América espafiola, México, 1957; RIVACOBA Y
Rivacoea, MANUEL DE, Lardizdbal, un penalista ilustrado, Santa Fe (Argentina), 1964
(con nutrida bibliografia, p. 101); SALDANA, QUINTILIANO, Adicion al «tratado» de
F. von Liszt, Madrid, 1926, 370; SALDANA, QUINTILIANO, Criminalia, México, 1937,
390; GARRIDO, Luis, Criminalia, México, 1947, 356.

(16) Discurso, p. 47.

(17) Idem, p. 56.

(18) Idem, pp. 55, 718 y 79. )

(19) Idem, p. 59, y Beccaria, pdrr. 27 (sobre este aspecto de Beccaria, MONDOL-
FO, RODOLFO, op. cit., pp. 45-49).
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con penas pecuniarias: pero si no tiene bienes, como sucede muchas
veces, no debe quedar el delito impune. En todos estos casos y otros
semejantes, es necesario imponer otras penas; pero procurando apar-
tarse siempre lo menos posible de la analogia que debe haber entre
la pena y el delito: regla que no se ha observado en algunas de nues-
tras leyes.» El principio de legalidad lo fundaba en razones prdcticas,
a diferencia de Beccaria. Entre las razones practicas asignaba un pa-
pel importante a la prevencién general (20), aunque sin llevar las co-
sas hasta el limite de la intimidacion. En cuanto a la pena, para Lar-
dizabal persigue un fin de utilidad publica que se traduce en la
prevencion general, en la prevencion especial y en el mejoramiento
del delincuente (21).

b) Mello Freire dejé la docencia en 1792, dedicandose a la elabo-
raciéon de dos Proyectos de Cédigo, uno de Derecho piblico y otro
de Derecho criminal, concluidos los cuales entrdé en seria polémica
con el revisor de los mismos, el retardatario Antonio Ribeiro dos
Santos. Su historia del Derecho portugués fue censurada a causa de
no aceptar el poder ilimitado real (22). Su Proyecto de Cédigo Crimi-
nal, considerado en el momento en que fuera elaborado, constituye
un avance notable frente a la legislacion portuguesa. El texto consta
de 66 titulos que abarcan el Derecho penal y procesal penal, citando
en su introduccidn, entre otros, a Beccaria, Montesquieu, Servan, Ver-
meil, Locke, Rousseau, Voltaire, Blackstone, etc., lo que da clara
idea de su ideologia, bien manifiesta por otra parte, puesto que, refi-
riéndose a las leyes penales europeas de su tiempo afirma que «en
todas vemos decisiones no sdlo injustas y crueles, sino incongruencias
y contradicciones monstruosas entre las mismas leyes y sus circuns-
tancias, entre los principios de la naturaleza y las mismas institucio-
nes civiles» (23). :

En lo doctrinario, su obra mas interesante son sus Institutionis
Juris criminali lusitani, publicadas en Lisboa en 1789 (24), donde de-
fine al delito como «una accion ilicita admitida espontaneamente y
perjudicial a la Republica o a los particulares», de lo que deduce

(20) Discurso, p. 72.

(21) Idem, pp. 65 y 77-79.

(22) Nacid en Ansiao en 1738 y murid en Lisboa en 1798. Se doctord en Coimbra
en 1757, a los diecinueve afios, siendo catedratico alli en 1781. Desempeiid cargos
de Juez de Corte, Consejero Real y Miembro de la Real Academia de Ciencias de
Lisboa. Vid. SErRrRAO, JOEL, Dicionario de Histdria de Portugal, p. 249.

(23) Coddigo Criminal intentado pela Rainha Maria I. Autor Pascoal José de Mello
Freire, Lisboa, 1823, p. 9. '

(24) Tenemos a la vista la edicion de 1842: PASCHALIS JOSEPHI MELLII FREIRII,
Institutionum Juris Criminalis Lusitani, Liber Singularis, Coninbricae, 1842, Hay tra-
duccidn parcial en Antologia do pensamento juridico portugués, en «Boletim do Minis-
tério da Justica», num. 49, julio de 1955, pp. 67-75. Esta obra forma parte de una
trilogia con Institutionis Juris Civilis Lusitani, cum Publici tum Privati, Lisboa, 1789,
y Institutionis Juris civilis Lusitani, Lisboa, 1788.
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que la accion no es delito, aunque sea ilicita, cuando no fue determi-
nada a lesionar a otro, precisando que el pensamiento no puede ser
penado y reclamando una ley que permita disminuir la pena para
los delitos tentados. «Se deben distinguir los pecados y los vicios de
los hombres de los delitos publicos y particulares.» El principio de
reserva lo expresaba como garantia de libertad civil: «Los ciudadanos
pueden, libre e impunemente, hacer todo lo que no estd prohibido
en las leyes de la ciudad. Y aqui esta el efecto necesario de la libertad
civil. Llamase libertad civil a aquella que compete al hombre en su
condicién social. Consiste en la facultad, de la que hace uso cualquier
hombre, de hacer todo por su propia voluntad, todo, claro estd, lo
que es permitido por la ley.» Considera que cuando es la ciudad la
que comete una injusticia contra el ciudadano, debe ser considerada
una ciudad delincuente. '

Su pensamiento era contractualista: «El hecho de penar nace de
la renuncia de los derechos que competen a los ciudadanos entre si
y en relacion a los otros, lo que tendra por fundamento el pacto
social.» Definia a la pena como un «mal fisico causado por un mal
moral infligido por el que tiene el derecho de obligar». Su criterio
sobre las clases de penas y su naturaleza era cercano al de Montes-
quieu. En cuanto al fin de las penas, Mello Freire seguia cercanamen-
te a Séneca: «En la punicion de las injurias se sigue esta triple ley:
0 para que ermiende a aquél a quien pena, o para que su pena haga
mejor a los otros, o para que, sacados los malos, los otros vivan
mads tranquilos; por tanto, es injusta la venganza, enteramente ajena
al deber, a la dignidad y a la humanidad del gobernante, pues el
simple castigo ni se dirige a la enmienda del delincuente ni a la pre-
servacion de los otros.» .

Nos hemos referido a los dos ilustrados mas cercanos a este mar-
gen, por haber surgido en las potencias colonizadoras en el momento
de su decadencia como tales, es decir, que tuvieron influencia en la
legislacion penal latinoamericana debido a que fueron los modelos
liberales de una tardia renovacion de esas potencias (y, en ambos
casos, frustrada y postergada). No obstante, no fueron los unicos
receptadores de buena parte del pensamiento de Beccaria que influye-
ron nuestras leyes penales primeras en el momento de la transcultura-
cion neocolonialista. Debe tenerse en cuenta que Latinoamérica busco
modelos legislativos sumamente dispares y, para no referirnos mas
que al siglo pasado, que es el de la llegada de Beccaria, debemos
tener presente que en América central y en el Cddigo do Império
del Brasil fue importante la influencia de Livingston (25), que en los
modelos espafioles de 1848-1850 y 1870, que eran una version espano-

(25) Exposé d’un systéme de législation criminelle pour I’Etat de la Louisiane et
pour les Etats-Unis de I’Amérique, par Edward Livingston, precedée d’un préface par
M. Charles Luchas et d’une notice historique par M. Mignet, Paris, 1872, dos volimenes.
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la inspirada originariamente en el texto brasilefio que regresaba a Amé-
rica Latina (26), por ende, también habia una buena parte de Livings-
ton, aunque mucho mias desdibujado, y que fueron copiados casi
a la letra por la mayoria de los paises de lengua castellana, a excep-
cién de Ecuador, que tomo el modelo belga. No nos incumbe aqui
detenernos en los detalles de Beccaria en el Cddigo belga, en la legis-
lacién de Louisiana y, menos ain, en el Codigo Zanardelli, que tam-
bién llega a América Latina por via de Venezuela, y, mucho mas
lejanamente, en los proyectos finiseculares argentinos. Tampoco po-
demos analizar las relaciones entre el pensamiento de Feuerbach en
Baviera y el de Beccaria, pero es indudable que la hubo a través
de la traduccidén del famoso iluminista aleman (27), frecuentemente
citado por Feuerbach en su Lehrbuch. El Cédigo de Baviera de 1813
fue texto legal vigente en casi todo el territorio argentino a partir
de 1874, inspird el cddigo posterior y se mantiene en la estructura
del vigente, como también desde 1880 hasta 1914 fue el texto vigente
en el Paraguay (28). El Cédigo de Feuerbach llegé al Rio de la Plata
a través de una traduccidén francesa (29).

La transculturacion penal de América Latina es un mosaico de
legislaciones originales que, para rastrear en ellas el cufio de Beccaria,
nos obligaria a pasearnos por las mds diversas legislaciones europeas
y americanas, y, especialmente, por sus inspiradores, desde Bentham
hasta Livingstone, desde Feuerbach hasta Karl Stooss, desde Filangie-
ri hasta Carrara, etc. Es obvio que esta tarea incumbe a todo el pre-
sente encuentro y no a quien solo indaga la llegada del marqués lom-
bardo a nuestra América. Ante la imposibilidad de llevar a cabo esta
tarea (30), referiremos, a titulo ejemplificativo y altamente demostra-
tivo, la forma en que el fendmeno se opera en los dos primeros codi-

(26) La influencia del Cddigo Criminal do Império en Europa fue considerable:
hubo una rdpida traduccion francesa (Code Criminel de I’Empire du Brésil, adopté
par les Chambres Législatives dans la session de 1830. Traduit par M. Victor Foucher,
Advocat Général do Roi prés la Cour Royale de Rennes, et précedé d’observations
comparatives avec le Code Pénal Frangais, Paris, imprimé par autorisation du Roi
a ’Imprimerie Royale, 1834).

(27) HomMmEeL, KARL FERDINAND, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches
Werk von Verbrechen und Strafen, 1778 (edic. facs. 1966); del mismo, Philosophische
Gedanken iiber Criminalrecht, Breslau, 1784, y Uber Belohnung und Strafe nach tirkis-
che Gesetze, 1772 (reed., Berlin, 1970). Las citas de Feuerbach en su Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, Giessen, 1801 (trad. cast. de
Zaffaroni-Hagemaier, en prensa).

(28) El articulo 1 de la Ley paraguaya del 21 de julio de 1880 decia: «Decldrese
ley de la Republica el Codigo de la Provincia argentina de Buenos Aires con las modi-
ficaciones, supresiones y adiciones hechas en la siguiente reproduccion de su texto»
(MEDINA Y ORMAECHEA, ANTONIO A. DE, La legislacion penal de los pueblos latinos,
México, 1899, p. 40).

(29) CH. VaTEL, Code Pénal du Royaume de Baviere, Paris, 1852.

(30) En detalle puede verse en el Tomo 1 de n. Tratado de Derecho Penal, Parte
General, Buenos Aires, EDIAR, 1980.
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gos de la América independiente: el de Bolivia y el del Brasil, ambos
de 1830.

4. Nuestros primeros codigos

a) Determinacidn cronoldgica. Existen noticias de que el Codigo
espafiol de 1882 fue sancionado en El Salvador en 1826, pero nada
sabemos sobre su efectiva vigencia ni hemos podido obtener la docu-
mentacion referida a esa sancién. El proyecto de Livingston para Loui-
siana que sancionado como Cdédigo nicaragiiense en 1837, pero tam-
bién se afirma que antes de 1830 que Cédigo en Guatemala. No
obstante, nada de esto hemos podido confirmar y menos ain formar-
nos una idea de su hipotética vigencia en tal supuesto (31).

Los datos incuestionables estdn referidos a la promulgacion que
el Presidente de Bolivia, Gran Mariscal Andrés Santa-Cruz, hizo del
Cddigo Penal boliviano el 28 de octubre de 1830 y de la que hiciera
el Emperador del Brasil, don Pedro I, del Cédigo Penal brasileiio,
el 16 de diciembre de 1830. Ambos textos fueron, pues, contempora-
neos, sin que corresponda —conforme a justicia histérica— dar prio-
ridad a ninguno de ambos, porque, si bien media una diferencia de
semanas en cuanto a la promulgacion, que favorece al texto bolivia-
no, hay una diferencia de prioridad de vigencia en favor del brasile-
fno. Tampoco corresponde dar prioridad al texto boliviano en razon
de que el Congreso Constituyente lo habia sancionado en 1826, pues-
to que esa sancidn siguié el posterior curso legislativo de que informa
el mismo Presidente Santa-Cruz en la proclama promulgatoria y al
que nos referiremos mas adelante, que desemboca en su promulga-
cién por decreto ad referendum de la representacion popular en 1830.

Ante la falta de datos mds precisos sobre los acontecimientos cen-
troamericanos, estimamos que debemos atenernos a un criterio deri-
vado del concepto mismo de la historia. En efecto, éste nos sefala
que no reviste el cardcter de histdrico cualquier hecho del pasado,
sino unicamente el hecho del pasado que deja su huella en el presente
o, mejor dicho, el hecho pasado que condiciona nuestro presente.
Aplicando el sefialado criterio, no podemos olvidar que en 1826 co-
rrian los tiempos de la tormentosa Federacidn de Centroamérica, cu-
ya Constitucién se habia sancionado en 1824, hecho al que casi inme-
diatamente siguié una dura lucha entre conservadores y liberales, que
determind a los liberales guatemaltecos a refugiarse en El Salvador
y al Presidente conservador Miguel José Arce a invadir El Salvador

(31) Vid. JIMENES DE Asus-CARSl ZACARES, Cddigos penales iberoamericanos,
2 vols., Caracas, 1946, T. I, p. 29, donde se dice que El Salvador sancioné el Cddigo
espafiol de 1822 en 1826; MEDINA Y ORMAECHEA, ANTONIO A. DE, Legislacion penal
de los pueblos latinos, México, 1899, donde aparece el texto nicaragiense de 1837;
MIGNET, Noticia histérica; en LIVINGSTON, Exposé d’un Systéme de Législation Crimi-
nelle pour I’Etat de la Louisiane et pour les Etats-Unis d’Amérique, Paris, 1872, 1,
p. 72, donde dice que en 1836, al morir Livingston, Guatemala, que habia adoptado
su texto, dispuso un duelo oficial.
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con apoyo guatemalteco. Todo esto proporciona un panorama politi-
co desolador, que se completa con el asesinato del Vicepresidente de
Guatemala. Ante tan graves acontecimientos politicos, no es muy fac-
tible la sancion salvadorefia de 1826 y, en caso de haber existido,
se torna muy problemdtica su vigencia. Estos acontecimientos tam-
bién generan una presuncion contraria a la sancién del proyecto de
Livingston en Guatemala, al menos antes de 1830. Dicho de otro mo-
do: de haber existido esas sanciones, su vigencia debiod de ser efimera,
al punto que no han dejado tras de si huella alguna en la legislacidén
penal latinoamericana.

b) EI Codigo Penal Santa Cruz ‘ ,

1. Su sancion. «Las leyes claras y positivas son la base de la
buena administraciéon de justicia, y la buena administraciéon de justi-
cia es la sola capaz de asegurar los derechos del ciudadano, e inspi-
rarle esa tranquilidad en que consiste la libertad, y el goce de cuanto
es mas caro para el hombre constituido en sociedad.» Tales son las
palabras con que el Presidente Andrés Santa-Cruz se dirigia a la- Na-
cién boliviana en la proclama con que fundaba el decreto que pro-
mulgaba los cddigos civil y penal de 1830 y que aparece en diferente
papel e impresion, pegada tras la portada de la edicidon oficial de
1831. «La razén.y la experiencia —continuaba— han demostrado que
la moral publica no se funda en el rigor de las penas ni en el vano
espectaculo de los suplicios; y en el codigo penal de Bolivia se ve
que mas bien.se ha sabido conciliar la seguridad del inocente con
el temor del malvado.» )

El propio Presidente da cuenta de la via por la que ese texto obtu-
vo sancion: «El Congreso General Constituyente habia sancionado
el Coédigo Penal, que dictaron las Cortes Espafolas, sefialando algu-
nas modificaciones que creyo necesarias, y remitié a la consideracién
de la Corte Suprema; después de este examen ha sido revisado toda-
via en una junta presidida por el gobierno y compuesta de magistra-
dos respetables que rednen la experiencia, la probidad y el saber» (32).

El Presidente Santa-Cruz se referia al Congreso Constituyente con-
vocado por Bolivar en 1824. Las alternativas de la sancion en ese
cuerpo fueron breves, pero reveladoras del estado de animo de la
época. En la sesion del 8 de noviembre de 1826 no hubo acuerdo
undnime cuando se tratd el dictamen de la comisién que aconsejaba
la sancién del Cddigo espaiiol de 1822, Dice textualmente el acta de
la sesion de esa fecha (33): «En seguida se ocupo6 la sala del Proyecto

(32) Segun la edicion oficial, hay otra sancién parlamentaria del 30 de octubre
de 1829 (p. 234), firmada por Mariano Guzmdan, Manuel Maria Urcullu, Casimiro
Olaiieta y Manuel José de Antequera.

(33) Transcribimos los textos de las actas con su ortografia original. Agradecemos
disponer de ellas a la generosa colaboracién del joven jurista boliviano doctor don
Luis F. Alipaz Echazu, que nos trascribio y remitio. las mismas.
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en que la Comision de lejislacidon creia de necesidad adoptar el Codi-
go penal de las Cortes espaiiolas. Se opuso el sefior Bozo estraiiando
que la Comision hubiese procedido tan lijeramente, y queriendo que
el cédigo penal se ecsaminase y sancionase por el Congreso con las
reformaciones que fuesen convenientes. De esta misma opinién fue-
ron los sefiores Salinas e Irigoyen. Sosteniendo el dictamen de la Co-
mision los sefiores Ministros del Interiore, San Jinéz, Guzman y Cal-
vimontes dijieron que est Codigo era el fruto de la Filosofia y de
las luces del siglo tomadas de los mejores criminalistas y conformes
a los principios de Ventan, Veccaria y otros autores. Que siendo pre-
ciso adoptar un cddigo penal ninguna seria mas a proposito que éste,
cuyo conocimiento data en la época en que la libertad era el eco
uniforme en Espafia, y no del antiguo diseminado en cien volumenes,
y lleno de los horrores consiguintes a los tiempos de oscuridad y bar-
barie & que debe su origen. Declarada la materia suficientemente dis-
cutida se aprobé el proyecto en jeneral. El sefior;Bozo indicé que se
nombrasen cinco abogados del seno del Congreso para ecsaminar el
Cédigo penal, y hacer las alteraciones que estén en la naturaleza de
las circunstancias del pais. Esta indicacion fué apoyada, y admuitida,
y renovandose las observaciones por una y otra parte se aprobo en
votacion y en consecuencia quedaron elegidos nominalmente los seno-
res Dalence, Guzman, Gutiérrez, Martin e Irigoyen 4 quienes se reco-
mendoé la pronta espedicion de este negocio.»

Se volvié sobre el tema poco mas de mes y medio mas tarde,
en la sesion del 25 de diciembre de 1826. La mayoria de la Comisidn
nombrada el 8 de noviembre se pronuncid contra la sancion del Cédi-
go, en tanto que la minoria (Manuel Martin y José Maria Dalence)
postularon la sancién inmediata del mismo. Los diputados de la mi-
noria de la Comisién presentaron el siguiente proyecto: «El Congreso
ha resuelto que el Codigo Penal de las Cortes Espanolas se observe
provisioriamente en la Repiiblica, imprimiéndose para el efecto bajo
las limitaciones y advertencias siguientes:

»1.?) El maximum de duracion de las penas consistentes en traba-
jos es el siguiente: Trabajos perpetuos catorce afios; obras piblicas
doce afos; y presidio ocho afos. :

»2.%) En los grados intermedios se hara la rebaja de estas penas
con proporcidén a la duracién indicada como mdsimum en el partido
antecedente. :

»3.?) Se suprimen los articulos que hablan de indultos particula-
res, delitos de Relijion y abusos de imprenta.

»5.%) Los jueces de derecho declararan el grado del delito y apli-
caran la pena por la certidumbre que ministre el proceso segun se
hace actualmente.

»6.%) Se haran igualmente las supresiones de los articulos que
sean contradictorios a los de la Constitucién, y leyes decratadas por
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el Congreso, y las variaciones que sean indispensables en el lenguaje
por la misma razén.

»7.2) El Gobierno nombrara tres abogados para que hagan estas
modificaciones, y que aprobadas por la Suprema Corte de Justicia,
se publiquen para su cumplimiento.

»8.2) Este codigo se sometera 4 la discusion de la procsima Le-
gislatura, y s6lo hasta entonces tendrd efecto.. Lo que y de orden
del Soberano. Dios y Chuquisaca Diciembre 25 de mil ochocientos
veintiséis. Firmado: Manuel Martin. José Maria Dalence.»

En defensa del dictamen de la minoria y de su consiguiente pro-
yecto se sostuvo que, habiendo «una ley de responsabilidades, era
cosa monstruosa dejar a los jueces abandonados al acaso en medio
del laberinto de las leyes antiguas, cuya historia recorrieron, para pro-
bar que habian sido dictadas ya por los Reyes, ya por el Consejo
de Castilla, 6 por otras Corporaciones que, en diferentes épocas se
habian arrogado el derecho de lejislar; el paso que el Cédigo en cues-
tién habia sido formado en un tiempo de libertad, y por los hombres
mas sabios de Espafia, que en sus trabajos habian sido guiados por
la Filosofia y merecido la aprobacion de los mejores publicistas como
Ventan y Benjamin Constant. Citaron dos de las leyes antiguas, la
una que prohibia tirar con perdigones & veinte leguas de distancia
de la Corle, por haber un muchacho dado un perdigonazo a un Con-
sejero de Castilla. La otra que prohibia los balcones por haberle roto
la cabeza 4 un cobachuelista una maseta de flores.»

Los defensores de la tesis sostenida por la mayoria de la Comisidon
tampoco fueron parcos en sus argumentaciones:

«Los Sefiores que defendian el dictamen de la Comision hicieron
4 su vez la enumeracion de los defectos de que en su opinidn, adole-
cia el Codigo criminal dado por las Cortes Espafiolas. Espusieron
que aunque éste fuera enteramente perfecto habia sido formado para
los espanoles y no para los bolivianos, siendo notablemente diferentes
sus costumbres y habiendo una distancia inmensa entre la ferocidad
de aquellos y la dulzura y amabilidad de estos dltimos; que insistir
en querer aprobar el codigo en cuestion seria lo mismo que querer
ponerle a un pigneo un vestido muy bien hecho para un gigante. Pero
que sin embargo el codigo era un volumen sin filosofia, atroz y anar-
quico a la vez, copiado del Cddigo Francés, hecho para sostener la
tirania segin la_opinion del colejio de abogados de Madrid, y demas
sabios que fueron consultados en aquella época, y aun en la del mis-
mo Constant, a quien los sefiores de la oposicién habian citado muy
fuera de propdsito, pues era él quien habia combatido al cédigo con
mads suceso. Concluyeron con que este podria adaptarse 4 Bolivia con
reformas que la Comision no se creia capaz de verificar en menos
de dos meses; que siendo esto imposible, se¢ debia el asunto para las
procsimas lejislaturas rijiendo entre tanto las leyes antiguas sin mu-
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chos inconvenientes, pues que debian entenderse derogadas aquellas
que fuesen contrarias a la Constitucién.» -

En sintesis, puede verse que habia una absoluta coincidencia en
cuanto a la necesidad de superar la legislacién indiana y espaiiola,
pero en tanto que unos estimaban que debia reemplazarsela de inme-
diato por el Cddigo espafiol de 1822, otros consideraban que éste
necesitaba numerosas reformas y preferian que, hasta que las mismas
se proyectaran, permaneciese vigente la legislacidon colonial. En la vo-
tacidn triunfo el criterio de la minoria de la Comisién: «Después de
algunas otras observaciones —reza el acta— se did el asunto por dis-
cutido, y procediéndose a votar si se admitia, o no el Cédigo Crimi-
nal votado por las Cortes Espafiolas resulté Ia afirmativa.» «En se-
guida se puso en discusion la minuta presentada por los sefiores Dalence
y Martin, la cual fue aprobada en jeneral, después de haber observa-
do algunos sefiores que el Congreso no puede delegar su facultad
lejislativa y habérseles contestado que la Corte Suprema no haria otra
cosa que aprobar la redaccidén hecha por los tres abogados sobre las
bases dadas por el Congreso, cosa muy sencilla, pues que para ello
no se necesitaba sino de saber de aritmética.» _

Dos dias mas tarde, en la sesion del 27 de diciembre de 1826,
se procedié a la discusion en detalle del proyecto aprobado en gene-
ral: «Puesta en discusidn, la primera parte, algunos Sefiores, creyeron
que el macsimum de las penas debia entenderse cuando mads a diez
afios de trabajos, para probarlo espusieron que este castigo era peor
que la muerte. Los Sefiores que defendian la minuta contestaron que
los catorce afios de trabajos estaban puestos en lugar en muchos ca-
sos de la pena capital, y eran siempre mas soportables que ésta. Que
por otra parte los reos con su buena comportacién podian amortizar
su pena, de suerte que podia llegar el caso de que un delito, el mas
atroz fuese castigado con un afio y medio de prisién. Dado el asunto
discutido, la primera parte fue aprobada. En seguida lo-leyeron las
2.% y 3.* Las partes 4.2, 5.2 y 6.2 fueron aprobadas sin oposicién.
Puesta en discusion la 7.2 se observd por una parte que el Congreso
no tenia facultad para delegar la soberania en la Corte Suprema de
Justicia, y por otra que esta sin ejercer ninguna autoridad lejislativa,
sOlo estaba encargada de ecsaminar si la redaccién hecha por los abo-
gados era conforme & las bases establecidas por el Soberano Congre-
s0. Dado el asunto por discutido, la parte 7.2 quedé aprobada, igual-
mente que la octava y ultima, con una pequefia variacion: en cuya
virtud quedd redactada en estos términos: Este Cddigo se sometera
a la discusién de la procsima lejislatura, y se observara hasta su reso-
lucién.» ' '

Cuatro afios demord el cumplimiento de lo resuelto por el Con-
greso Constituyente de 1826. El articulo 1 del decreto de promulga-
cion disponia que en el Palacio de Gobierno, en Chuquisaca, el 28
de octubre de 1830. Refrendaban el decreto los Ministros del Interior
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y Relaciones Exteriores, Mariano Enrique Calvo; -de Hacienda, José
Maria Lara, y de Guerra, Mariano Armaza. La impresion de los ¢o-
digos se demoré mas de lo previsto, por lo que el 22 de marzo del
afo siguiente, el Presidente dispuso que los mismos entrarian en vi-
gencia el 2 de abril de 1831. El 15 de julio de 1831, la Soberana
Asamblea Constituyente de Bolivia ratificaba la vigencia de los codi-
gos que-habia mandado observar el Presidente «mientras el Poder
Legislativo se ocupa de su discusién y sancién», decreto que el Presi-
dente manda ejecutar el 18 de julio de 1831 y que se imprime en
la contraportada de la edicién oficial, cuya portada dice: «Cddigo
Penal Santa-Cruz. Paz de Ayacucho, Imprenta del Colejio de Edu-
candas: Administrada por Manuel V. del Castillo, 1831» (34).

2. Su modelo. E] Cédigo boliviano de 1830 era fundamentalmente
el Codigo espafiol en 1822, tal como lo expresaba €l propio Presiden:
te Santa-Cruz en el decreto promulgatorio. Ese texto ibérico habia
tenido su origen en el proyecto que elaboré una comision especial
nombrada por las Cortes liberales de Espaiia, que dio comienzé a
sus trabajos el 9 de noviembre de 1820 y que lo presentd el 21 de
abril de 1821. Firmaban el proyecto —como miembros de la comision—
los diputados Francisco Martinez Marina, José Maria Calatrava, José
Manuel de Vadillo, Joaquin Rey, Andrés Crespo Cantolla, Francisco
Javier Caro y Lorenzo Rivera (35). Dado que la impresion del pro-
yecto se demoro, se pidié una prorroga para estudiarlo, por lo que
la discusion pasé a las Cortes de 1822. En este trdmite se perdid
la minuta del proyecto de cddigo, que fue hallada luego en la mesa
de un oficial de secretaria, lo que dio lugar a una investigacién y
sancion' al funcionario (36). En la sesién del 10 de mayo de 1822,
el Presidente comunicd que hallé una inscripcion en el acta de la
sesion del 13 de febrero que daba por aprobado el cédigo por las
Cortes, pero manifestaba su extrafieza y perplejidad ante la ausencia
del texto de las correciones, por lo que se decidid nombrar una comi-
sion para que revisase el texto y constatase que se hallaba de acuerdo
con lo aprobado por las Cortes. La comisiéon produjo su informe
al 21 de mayo (37). Quien en las diferentes ocasiones tomd la palabra
para solicitar las prérrogas y los informes fue el diputado Calatrava,
por lo que cabe suponer que tuvo destacada actuacién en la redacciéon
del mismo. En los debates se citaron muchos nombres, entre los cua-
les cabe mencionar los de Bentham, Beccaria y Filangieri, aunque
algunas veces se cit¢ también a Lardizabal.

(34) EIl texto consta de 234 pdginas, 6 de indice y una fe de erratas.

(35) Diario de Sesiones de Cortes, Legislatura de 1821, Madrid, Imprenta de J.
A. Garcia, 1873, I, pp. 1155 y ss. (Biblioteca de la Universidad de Salamanca).
(36) Idem, 1822, T. 11, p. 987, nim. 66, sesién del 25 de abril de 1822.

(37) Idem, p. 1465.
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Las Cortes lo decretaron el 8 de junio de 1822 y fue sancionado
por el Rey el 9 de julio de 1822 (38).

En la presentacion de la comision especial, hecha en 1821, no se
mencionan nombres ni bibliografia que indiquen la pista del modelo
seguido en la elaboracion del proyecto. En gran parte ello puede obe-
decer a que es hasta cierto punto considerable la influencia francesa
y no resultaba grata por entonces la imputacion de «afrancesamien-
to». No obstante, no es una reproduccion de la fuente francesa, ni
mucho menos, sino que es original en muchos aspectos, siendo su
extension y explicitacion mucho mayores que las del texto franceés.
Siendo asi, no resuitan del todo claras sus fuentes de inspiracion,
creyendo por nuestra parte que ellas deben buscarse en el Code, en
las ideas de Lardizabal y en las de Bentham. Pese a que era la «época
de Bentham», como bien dice Antdén Oneca (39), la moda no triunfé
totalmente, porque el cddigo esta hasta cierto punto mads cerca de
Lardizabal que de Bentham (40), aunque por razones politicas el nom-
bre de Lardizabal haya sido callado en el debate mas de lo debido.
También se ha opinado que la omision de mayores referencias a Lar-
dizébal surge en su posicion de ilustrado frente a la posicién politica-
mente liberal de las Cortes (41). Blasco y Fernandez de Moreda opi-
naba que «el texto redactado por los legisladores de 1822 recogié
mucho del ideario de nuestro autor, cuyo pensamiento anima gran
numero de los preceptos articulados en el primero de nuestros codi-
gos penales» (42).

En la presentacion del proyecto, la comision criticaba la legisla-
cion_entonces vigente, es decir, la Novisima Recopilacion, cuyo Li-
bro XII contenia las disposiciones referentes a «los delitos y sus pe-
nas y de los judicios criminales». Realmente, la sola lectura de ese
Libro da idea del atraso en que se hallaba la legislacién penal espafio-
la, dividida en cuarenta y dos titulos, encabezados con las leyes que
ordenaban la expulsion de los judios y la prohibicién de entrada al
reino (43). De alli que se justifique ampliamente la calificacion de
leyes crueles, sanguinarias, oscurisimas, incomprensibles, parciales, con-

(38) Cddigo Penal espariol, 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, 164 pp. (Biblioteca de la Universidad de Sevilla).

(39) ANTON ONECA, JOSE, Estudio preliminar al «Discurso sobre las penas» de
Manuel de Lardizdbal, Madrid, 1967, p. 35.

(40) Vid. la bibliografia sobre este texto indicada por RODRiGUEZ DEVESA, Dere-
cho penal, Parte General, 7.* ed., Madrid, 1979, pp. 96-98. Son particularmente inte-
resantes las Cartas de Bentham.

(41) Asi, RIVACOBA Y RIVACOBA, Lardizdbal, un penalista ilustrado, Santa Fe,
1964, p. 97, con precisas indicaciones de las veces que Lardizdbal fue citado en el
debate parlamentario del cédigo.

(42) BLrasco Y FERNANDEZ DE MOREDA, Lardizdbal, el primer penaliste de Ameri-
ca espafiola, México, 1957, p. 180. R

(43) MARTINEZ ALcuBILLA, Cddigos Antiguos de Esparia, Madrid, 1885, T. II,
pp. 1852-1994.
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tradictorias, y otras no menos severas que emplea la comisidon espe-
cial (44). La comisién agregaba que revisé los documentos existentes
en el Consejo de Castilla y que hallé sélo borradores incompletos
de lo que no era mas que la preparacién de una nueva edicion de
la Novisima.

En la presentacion se fundaban sélo algunos puntos del proyecto,
comenzando con la disposicién, segin la cual la embriaguez no exime
ni atenda, tema en el cual vuelve sobre argumentos aristotélicos. Lue-
go considera la deportacion como una pena Util y rechaza la pena
de marca, reservada sélo por ella para la pena de trabajos perpetuos.
Esta limitada aplicacién no fue sancionada, pese a que el articulo 53
del Cédigo establecia la llamada «muerte civil» del condenado a tra-
bajos perpetuos. Tales disposiciones no pasaron al Cédigo boliviano,
que reemplazé los trabajos perpetuos por trabajos por catorce afios.
La comisién fundaba la supresion de todo derecho de asilo en la
afirmacion de que el mismo no es necesario en una nacion civilizada.
Propugnaba, por ultimo, la divulgacion del proyecto y su disposicion
para aceptar las observaciones que se le formulasen.

El destino politico del Cédigo espafiol de 1822 fue sumamente
curioso y accidentado, llegandose incluso a dudar de su efectiva vi-
gencia. Es evidente que el codigo no fue publicado hasta septiembre
de 1822, puesto que la féormula de comunicacion que aparece impresa
en la edicion oficial, a continuacion del tratado de extradicion con
Marruecos v que lleva la firma de «Felipe Benicio Navarro», esta
fechada en Madrid, en septiembre de 1822, hallandose en blanco la
cifra que corresponderia al dia y que se llenaria en cada caso (45).
Una Real Orden publicada el 27 de septiembre establecia que la vi-
gencia comenzaria el 1 de enero de 1823. El 7 de abril de 1823 se
produjo la caida del gobierno constitucional y el consiguiente retorno
del absolutismo, protagonizado por ese gran perjuro que fue Fernan-
do VII, quien el 1 de octubre de 1823 anuld todos los actos realizados
por el régimen liberal, con lo que la legislacién penal espaiiola volvid
durante otro cuarto de siglo a la Novisima Recopilacion.

Fue en tierras americanas donde el Cédigo de 1822 obtuvo vigen-
cia perdurable. Con posterioridad a 1830 y como consecuencia del
proceso legislativo que ya estaba en curso en ese afio, el texto sufrié
modificaciones que no alteraron su estructura, lo que dio lugar al
curioso fendmeno de que el Cddigo de 1822 naciera muerto en Espa-

(44) Diario de las Sesiones de Cortes, Proyecto de Codigo Penal presentado a
las Cortes por la Comision Especial nombrada al efecto, 1821, p. 1155, apéndice al
nim. 34.

45) Vid. p. 164.

(46) Vid. BrLackstone, W., Commentaires sur les lois anglaises, trad. de Chom-
pré, Paris, 1823, T. V, pp. 478 y ss. (Seguramente, fue consultado a través de la
edicion de Bruselas, de 1776, aunque también pudo serlo en las parciales francesas
de 1776 o de 1801.)
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fia, pero renaciera en Bolivia, donde vivid por espacio de ciento cua-
renta y tres afios.

3. La estructura del Codigo Penal Santa-Cruz. La parte general
estaba contenida en un titulo preliminar, sin denominacion, que se
dividia en doce capitulos. El Capitulo 1.° estaba dedicado a los «deli-
tos y culpas en general». Daba una definicién material de delito, re-
quiriendo voluntad, malicia, accién u omision, violacion de la prohi-
bicién y punibilidad (art. 1). La culpa se caracterizaba por la falta
de malicia, lo que revela que para este antiguo texto «voluntad» y
«dolo» no eran sinonimos. El articulo 3 consagraba el principio de
legalidad, igual que el 4 del Cédigo francés. El articulo 5 definia la
tentativa, siguiendo el modelo del articulo 23 del Cédigo francés. La
conjuracion y la proposicion eran punibles sdlo cuando la ley lo de-
terminase (arts. 4 y 6). La tentativa se penaba con la cuarta parte
a la mitad de la pena del delito, ademas de la pena del delito que
se hubiese consumado en su curso en caso de tentativa calificada
(art. 8). El articulo 9 consagraba la impunidad del pensamiento y de
la mera resolucién, lo que empaifiaba con la posibilidad de someter
al sujeto a vigilancia de la autoridad.

El Capitulo 2.° trataba «de los delincuentes y culpables y de los
que responden de las acciones de otros». El articulo 10 consagraba
el principio de igualdad ante la ley, eliminando todos los privilegios,
salvo las excepciones derivadas del Derecho internacional. El articu-
lo 11 prescribia la aplicacion del codigo a los delitos cometidos por
nacionales en el extranjero, que debiesen ser penados por tribunales
bolivianos. El articulo 12 extendia la responsabilidad a los autores,
complices auxiliadores y autores, receptadores y encubridores. Los ar-
ticulos 13 a 17 estaban dedicados a desarrollar estos conceptos. Los
articulos 18, 19 y 20 atenuaban las penas de las mujeres que partici-
pasen en los delitos de sus maridos y de los descendientes. que lo
hiciesen en los de sus ascendientes. El articulo 21 eximia de pena al
coaccionado y al que cumplia una orden obligante, y el articulo 22
atenuaba la pena del que hubiese sufrido una coaccién que no exclu-
yese totalmente la culpabilidad.

Los articulos 23, 24 y 25 establecian el régimen de los menores:
no habia responsabilidad penal alguna hasta los siete afios; el mayor
de esa edad y menor de diecisiete, si hubiese actuado con discerni-
miento, era penado con pena atenuada y nunca podia ser condenado
a muerte (arts. 63 y 64); en caso contrario, era entregado a los mayo-
res responsables de él, salvo que no los hubiere y que la gravedad
del caso exigiese su internacion en una casa de correccién hasta los
veinte afios.

El articulo 26 consagraba la ausencia de responsabilidad penal en
los casos de delirio, demencia, suefio u privacién no provocada del
uso de la razén. La embriaguez voluntaria y cualquier otra situacion
andloga no excusaban ni atenuaban la pena. El articulo 27 se referia



La influencia del pensamiento de Cesare Beccaria 541

a quienes.estaban obligados a responder pecuniariamente por accio-
nes de otros (ascendientes, tutores y curadores, guardadores, amos
y jefes de establecimientos, maridos, fiadores, mesoneros y fondistas).

El Capitulo 3.° estaba dedicado a «las penas y sus efectos» y
al «modo de ejecutarlas». Dividia las penas en corporales, no corpo-
rales y pecuniarias. Conocia once penas corporales: muerte, trabajos
de catorce afios (modificaba en esto al Cddigo espaiiol), deportacidn,
destierro o extrafiamiento perpetuo, presidio, obras publicas, reclu-
sion en casa de trabajo, «ver ejecutar una sentencia de muerte», pri-
sion en una fortaleza, confinamiento en un pueblo o distrito, destie-
rro perpetuo o temporal de un pueblo o distrito. Las penas no
corporalesreran trece: infamia, inhabilidad, privacion de empleo, sus-
pension, arresto, sujecion a vigilancia, fianza de buena conducta, re-
tractacién, satisfaccion, apercibimiento, reprension, «oir publicamen-
te la sentencia», casa de correccidn para mujeres y menores. Las penas
pecuniarias eran la multa y la pérdida de efectos (art. 28).

Se regulaba detalladamente la aplicacion de la pena de muerte,
que se ejecutaba incluso simbolicamente en el caddver en caso que
el reo muriese antes de la ejecucién (art. 33). El medio de ejecucion
era el garrote «sin tortura alguna ni otra mortificaciéon previa de la
persona» (art. 38). La ejecucion se llevaba a cabo con amplia publici-
dad (arts. 37 y 39), difiriendo el atuendo del reo segun el crimen
cometido y el distinto grado de infamia. Los reos de traicion y parri-
cidio no recibian sepultura en campo santo. Los reos de trabajos a
catorce anos trabajaban encadenados (art. 47), los de presidio 1o ha-
cian sin cadenas y hasta ocho afios (art. 54), los de obras publicas
lo hacian en lugares publicos y con cadenas ligeras por un maximo
de doce afos (arts. 55 y 56), los de reclusidn lo hacian en casas cerra-
das y eran remunerados (arts. 58 y 59).

En los casos en que el reo no podia resarcir el dafio era puesto
bajo arresto en lugar de trabajo hasta dos afos (art. 93).

El Capitulo 4.° trataba «del modo de graduar los delitos y de
aplicar y dividir las penas», como también «de las circunstancias que
los agravan y disminuyen, de las penas que se deben aplicar cuando
concurren diferentes y de las exclusion de todo asilo para los que
delincan». El articulo 99 establecia que en cada delito penado con
pena divisible se debian distinguir tres grados de gravedad. No obs-
tante, no consagraba el sistema de las penas totalmente fijas, sino
que dividia en seis partes el maximo y una vez establecido el grado
conforme a las agravantes y atenuantes que tabulaban los articulos 104
y 105, permitia que el juez se apartase un sexto del maximo menos
en el grado mayor, uno mds en €l menor y uno en mas o en menos
en el medio, «dejandose ese arbitrio al prudente juicio de los jueces,
seglin la mayor o menor gravedad que resulta» (art. 100). Entre las
agravantes taxativas tomaba en cuenta «la mayor necesidad que tenga
la sociedad de escarmientos por la mayor frecuencia de los delitos»
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(art. 104, inc. 2.°), principio bastante irracional que habia enunciado
Bentham y que merecié una serie critica de Carmignani.

Una complicada féormula reconocia la validez del razonamiento
judicial por analogia (art. 107), pero excluia. expresamente la integra-
cion analdgica (art. 108). El articulo 113 desconocia cualquier dere-
cho de asilo dentro del territorio boliviano.

El Capitulo 5.° se ocupaba «de las reincidencias y del aumento
de penas en estos casos». El articulo 117 contenia una tabla para la
agravacion de las penas, segin se tratase de primera o segunda reinci-
dencia. El Capitulo 6.° trataba de la obligacidon que todos tienen de
impedir los delitos y noticiarlos a la autoridad, y de la persecucidn,
entrega o remisidn de los delincuentes; el Capitulo 7.° se ocupaba
«del derecho de acusar los delitos y de los acusados y procesados»;
el Capitulo 8.° se referia a «los reos ausentes y contumaces».

El Capitulo 9.° versaba sobre «la rebaja de pena a los delincuen-
tes que se arrepientan y enmienden y de las rehabilitaciones de los
mismos después de cumplir sus condenas». El articulo 142 establecia
un embrionario sistema progresivo que liegaba a la rebaja de pena
en mérito al arrepentimiento y la enmienda. Para ello, el jefe de cada
establecimiento debia llevar un libro en el que anotase «puntualmente
la conducta que observe, asi por lo relativo a su aplicacion al trabajo,
como en cuanto a sus costumbres y demas acciones» (art. 146).

El Capitulo 10.° trataba «de las prescripcion de los delitos y cul-
pas» y el Capitulo 11.° «de la indemnizacion a los inocentes». El
Capitulo 12.° se ocupaba «de los delitos y delincuentes no comprendi-
dos en este codigo». A este respecto modificaba el texto espaiol, su-
primiendo el articulo 183 de aquél, que reconocia el fuero eclesiasti-
co, y el 184, sobre competencia militar, y modificando el 185 espaiiol,
que.pasa a ser 166 boliviano, pero en el que se suprime la competen-
cia militar sobre cualquiera.

Aunque su técnica no fuese muy depurada —particularmente, por
su redaccion farragosa— constituye todo un ejemplo para la legisla-
cién de su tiempo. Pocas dudas caben, por otra parte, de que, si
bien en Pacheco fue decisiva la importancia del Cédigo brasilefio de
1830, el texto que le signid en jerarquia de modelo de decisién politi-
ca fue este Codigo espaiiol de 1822, dando por resultado el texto
espafiol de 1848 reformado en 1850 y en 1870. Sin lugar a vacilacio-
nes, puede afirmarse que la eleccion que hizo el Congreso Constitu-
yente de Bolivia y que ratificé Santa-Cruz con su oportuna sancién
en 1830, fue sumamente acertada, en particular ante la carencia de
juristas en condiciones de elaborar un texto original. Escapa a nues-
tras posibilidades un andlisis de las dificultades de comprensién y de
las particularidades jurisprudenciales en la aplicacién de este texto
durante su dilatada vigencia en Bolivia, pero seria un apasionante
campo para la sociologia del Derecho penal.
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¢) El «Cddigo Criminal do Império do Brasil»

1. "Su sancion.—Pocas diferencias mediaban entre la legislacion
que Brasil habia heredado de Portugal y la que Bolivia habia hereda-
do de Espafia. La Novisima Recopilacién espafiola no hacia mds que
una depuracién del Libro VIII de la Nueva Recopilacion (47), en tan-
to que para Brasil regia el Libro V de las «Ordena¢bes Filipinas»,
que provenian de la misma época que la Nueva Recopilacion, como
que las habia sancionado en 1603 el mismo Felipe II, a la sazén Rey
de Portugal con el nombre de Felipe (48). En 1821, Jodao VI habia
jurado las «Bases de Constituicdo Politica da Monarquia Portugue-
sa», pero por Ley de 1823 seguian vigentes las «OrdenagGes Filipinas».

La Constituciéon de 1824 disponia la.formacion de un codigo cri-
minal, pero recién en 1826 el diputado José Clemente Pereira presen-
té un proyecto a la Camara (49). Pereira era portugués y fue autor
de un proyecto para la abolicion de la esclavitud, lo que por aquel
momento era considerado una agresién a los intereses nacionales.

En abril de 1827, el Emperador destacé la necesidad de la codifi-
cacion penal y civil, y, el 4 de mayo del mismo afio, el diputado
Bernardo Pereira de Vasconcelos presentd otro proyecto que contenia
tanto la parte penal como la procesal penal. Ideoldgicamente, Vas-
concelos era un ilustrado, o sea, un liberal adaptado a las condiciones
esclavistas de la sociedad brasilefia de la época. Por consiguiente, si
bien rechazaba cualquier intento republicano que afectase esa estruc-
tura econdmica, también le repugnaban las caducas instituciones de
las «Ordenagdes». Ademas, su ideologia cuadraba bien a su condi-
cion de egresado de Coimbra, donde habia sido alumno de Mello
Freire (50), a quien nos referiremos en el numero siguiente. Como
buen ilustrado, Vasconcelos fue un propulsor de la ensefianza y no
deja de ser un kantiano en cuanto a algunos ribetes de su concepcién
de la pena, pues en los tiempos en que se elaboraba el codigo tam-
bién se discutia una ley de imprenta y Vasconcelos ya sostenia que
la pena debia adaptarse a la sensibilidad del ofendido (51), lo que
se consagraria luego expresamente en el articulo 19 del codigo.

(47) Vid. Tomo Segundo de las Leyes de Recopilacion que contiene los Libros
Sexto, Séptimo y Octavo, i Nono, Madrid, 1775. En la Imprenta Real de la Gazeta.

(48) Ordenacoes e Leis do Reino de Portugal recopiladas per mandado del Rei
D. Filippe o Primeiro. Nona edicao, feita sobre a primeira de Coimbra de 1789, con-
frontada e expurgada pela original de 1603, T. III, Coimbra, na Real Imprensa da
Universidade, 1824.

(49) Los datos sobre la sancion corresponden a los Anais do Parlamento Brasilei-
ro, Cdmara dos Deputados, editados en Rio de Janeiro, en 1874 los correspondientes
a 1826, en 1875 los de 1827, en 1877 los de 1829 y en 1878 los de 1830 (originales
en el Archivo Histérico, Rio de Janeiro). Los sintetiza muy detalladamente en su inves-
tigacion sobre este codigo ZAHIDE MACHADO NETO, Diréito Penal e estructura social
(Comentario sociologico ao Cddigo Criminal de 1830), Sao Paulo, 1977.

(50) Cfr. BasiLeu GARcia, Instituicoes de Direito Penal, 1, p. 121.

(51) Por supuesto, Vasconcelos no recibié esta idea directamente de Kant, sino
a través de Bentham, para quien constituia su «sexta regla» de medida de penas: «La
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La Camara de Diputados designé una comision para que estudiase
ambos proyectos, pero la misma se limito a expedirse el 14 de agosto
de 1827, aconsejando la impresion de ambos proyectos, aunque tam-
bién proponia que se tomase en cuenta para el debate el de Vasconce-
los. La comisién estaba integrada por José Antdnio da Silva Maia,
Candido José de Aratjo Vianna, José da Costa Carvalho, M. D.
de Almeida e Albuquerque y Jodo Candido de Deus e Silva. En tan-
to, Jodo Clemente de Vieira Souto habia hecho llegar a la Camara
una traduccion del proyecto de Livingston para Louisiana, y, luego
de recibido el informe al afio siguiente, la Cdmara recibidé un original
del mismo, que remitid a la comisién especial que tenia reunida al
efecto de coordinar las observaciones (52).

En junio de 1828 se decidio integrar una comisiéon bicameral para
que estudiase los proyectos de Pereira y Vasconcelos, la que no se
expidié hasta el 31 de agosto de 1829, expresando que habia seguido
el consejo de la comisién de diputados, esto es, adoptar como base
de discusidn el proyecto de Vasconcelos, pero sin dejar de tomar en
consideracion las ideas de Pereira. La comision habia estado integra-
da por Nicolau Pereira de Campos Vergueiros, José Ant6énio da Silva
Maia, Manoel Gaetano de Almeida Albuquerque, José da Costa Cal-
valho y Jodo Céandido de Deus ¢ Silva. La Ciamara resolvié discutir
el proyecto de la comisién bicameral, poner a votacién si debian con-
tinuar la pena de muerte y la de galeras y nombrar una comisién
para que recogiera las observaciones formuladas el proyecto y en base
a ellas les diese una redaccién definitiva. La comisién estuvo integra-
da esta vez por A. P. Limpo de Abreu, F. de Paula e Souza y Luiz
Cavalcanti.

La discusion se inicid el 10 de septiembre de 1830 y en el curso
de la misma se votd, a propuesta del diputado Régo Barros, la supre-
sion de la pena de muerte para delitos politicos. La Camara resolvio
que debian incluirse las penas de galera y la de muerte para delitos
comunes graves. La comisién recogidé las restantes observaciones y
dio redaccién definitiva al proyecto, presentandolo el 19 de octubre
de 1830. Tres dias después fue aprobado por la Camara de Diputa-
dos, que el 26 de noviembre del mismo afio recibié una comunicacion
de la Camara de Senadores en la que se la informaba que el proyecto
habia sido aprobado por el Senado sin observaciones. El Emperador

misma pena no debe ser infligida para el mismo delito a todos los delincuentes sin
excepcion. Es necesario tener en cuenta las circunstancias que influyen sobre la sensibi-
lidad» (Théorie des peines et des recompenses, ouvrage extrait des manuscrits de M.
Jéremie Bentham, Jurisconsulte anglais, par Et. Dumont, troisiéme édition, Tome pre-
mier, Paris, 1825, p. 31).

(52) Probablemente, se trataria de la edicién francesa de 1825: Repport sur le
Projet d’'un Code Pénal, fait a I’Assemblée Générale de I’Etat de la Louisiane, par
M. Edouard Livingston, suivi des observations sur le conditions nécessaires a la perfec-
tion d’un Code Pénal, par M. Mill, avec une introduction et des notes par M. A.
T. Taillandier... A. Paris.... 1825.
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lo promulgd «no Palacio do Rio de Janiero, aos dezeseis dias do
mez de Dezembro de mil oitocentos e treinta, nono da independencia
e do Imperio». Refrendaba la firma imperial el Vizcénde de Alcanta-
ra. La promulgacion fue registrada el 7 de enero de 1831 y publicada
el 8 de enero.

A los pocos afios el «Cddigo do Império» fue traducido al francés
por Victor Fouché y al espafiol, alcanzando notorio prestigio en
Europa.

2. Sus modelos.—Hay dos textos que sirvieron de fuentes funda-
mentales de inspiracién al «Codigo do Império», aunque cabe insistir
en que éste es una obra original, que no sigue al pie de la letra mode-
lo alguno. No obstante, son muy claras las influencias del proyecto
de Mello Freire para Portugal, del proyecto de Livingston para Loui-
siana y, en menor medida, algunas otras.

Se ha exagerado la importancia de Bentham en este texto (53),
pero creemos que debe reducirsela a sus concretos limites. El «Cddigo
Criminal do Império» no pudo sustraerse a la moda de la época,
as{ como no habia podido hacerlo el espafiol de 1822, pero dista mu-
cho de estar exclusivamente inspirado en Bentham, en particular por
la influencia de Livingston y del antecedente portugués de Mello Frei-
re. Como vimos, aunque Livingston fue al comienzo un cerrado par-
tidario del utilitarismo de Bentham, incluyd después elementos idea-
listas en su pensamiento, matizandolo, de la misma manera que los
legisladores espafioles de 1848 buscaron esta matizacion idealista del
pragmatismo que dominaba en el Cdédigo francés mediante las ideas
de Pellegrino Rossi (54).

3. La estructura del «Cddigo do Império».—El cddigo se dividia
en cuatro partes: «Dos crimes e das penas», «Dos crimes publicos»,
«Dos crimes particulares» y «Dos crimes policiais». La primera parte
se dividia en dos titulos: «Dos crimes» y «Das Penas». ElI Titulo
I se desdoblaba en tres capitulos:

El Capitulo 1.° trataba «Dos crimes € dos criminos.» El articulo 1
consagraba la sinonimia de «crime» y «delicto» y el principio de lega-
lidad. El articulo 2 definia el crimen como «toda a ac¢io ou omissdo
voluntdria contrdria ds leis penais», y concebia la tentativa conforme
al comienzo de ejecucion francés, «que ndo teve affeito por circuns-
tancias independentes da vontade do delinquente». Consideraba que
también era delito el abuso de poder en perjuicio de particulares sin
utilidad publica y las amenazas de delito. El articulo 3 es uno de
los mas importantes del texto, puesto que exigia expresamente la «ma

(53) Asi, THOMAZ ALVEZ JuNiOR, Anotacoes Teoricas e Praticas ao Cddigo Cri-
minal, Rio de Janeiro, 1886.

(54) Sobre ello, RIVACOBA Y RIVACOBA, Influencia historicista en Pellegrino Ros-
si, en «Savigny y la Ciencia del Derecho», Universidad de Chile, Valparaiso, 1979,
pp. 817 y ss. .
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fé, isto é», el «conhecimento o mal e intencdo de o praticar»: resulta
claro que no hay delito sin dolo y sin conciencia de la antijuridicidad.
Esta disposicidn, cuyo alcance se sigue discutiendo aun hoy en Espa-
fia, proviene en cuanto al requisito de la voluntariedad, del articu-
lo 24 del Proyecto de Livingston, en tanto que el resto es una explici-
tacion del primer parrafo del Titulo I del Proyecto de Mello Freire
(«Sem dolo e malicia, ou culpa nao se pdde considerar delicto para
o effeito da penar).

Los articulos 4, 5 y 6 se refieren a la participacién, en la que
incluye la receptacidén. Los articulos 7, 8 y 9 se refieren a los delitos
de imprenta. Conforme al articulo 10, parrafo 1.°, no eran punibles
los menores de catorce afios, salvo que tuvieran discernimiento, en
cuyo caso podian ser recluidos en casas de correcion hasta los dieci-
siete afios (art. 13). Tampoco eran punibles «os loucos de todo o ge-
nero» (parrafo 2.°), los que cometieren el delito «violentados por for-
¢a ou por medo irresistiveis» (parrafo 3.°) y los casos fortuitos.

El Capitulo 2.° trataba «Dos crimes justificaveis.» Aqui inclufa
el estado de necesidad justificante (art. 14, parrafo 1.°), la defensa
propia (parrafo 2.°), la de la familia (parrafo 3.°), la de tercero (pa-
rrafo 4.°), la defensa contra ordenes ilegales (parrafo 5.°) y el dere-
cho de correcidon a los hijos, esclavos y aprendices (parrafo 6.°).

El Capitulo 3.° se ocupaba «Das circunstancias aggravantes ¢ atte-
nuantes dos crimes.» Tabulaba las agravantes en diecisiete incisos
(art. 16), a los que agregaba cinco mas en el articulo 17. Las atenuan-
tes eran diez incisos del articulo 18. El articulo- 19 consagraba un prin-
cipio kantiano talional que habia llegado de la mano de Bentham:
«Influird tambem na aggravacdo ou attenuagdo do crime a sensibili-
dade do offendido.» ,

El Capitulo 4.°, «Da satisfacdo», establece la obligacién de resar-
cir el dafio y sustitutivamente prisién con trabajo.

El Titulo I, «Das penasy», se integra con un solo capitulo, que
trata «Da qualidade das penas, ¢ da maneira come se hido de imp&r
¢ cumprir.» El articulo 33 establece la legalidad de las penas, el ar-
ticulo 34 la escala disminuida para la tentativa y el articulo 35 extien-
de la misma escala a la complicidad. Los articulos 38 y 43 regulaban
la pena de muerte, la que se aplicaba por la horca. El reo debia
ser ejecutado en traje de calle y el cadaver seria entregado a los deu-
dos para que lo enterrasen sin pompa (art. 39). La pena de galera
obligaba al reo a trabajar con grilletes en trabajos puiblicos (art. 44).
La prisién podia ser con trabajo o simple; la prision con trabajo
obligaba a prestarlo dentro de la misma (art. 46), y la simple era
una forma de encierro (art. 47). La pena de destierro era a perpetui-
dad y hacia perder al condenado los derechos de ciudadano brasilefio
(art. 50). El confinamiento estaba previsto en el articulo 51 y el des-
tierro en el articulo 52. Perdian los derechos politicos durante el tiem-



La influencia del pensamiento de Cesare Beccaria 547

po de la sentencia los condenados a galeras, prision con trabajo, pri-
sién simple, confinamiento y destierro (art. 53).

La multa era la innovacién mas importante del cédigo. Si bien
ya Filangieri y Mello Freire habian considerado que era fundamental
que la multa se adecuase a la capacidad econémica del penado, el
«Cédigo Criminal do Império» cred el sistema del dia de multa, que
indebidamente se conoce ahora como «sistema nordico», cuando en
realidad es el «sistema brasilefio». «A pena de multa obrigara os réos
ao pagamento de uma quamtia pecuniaria, que sera sempre regulada
pelo que os condenados puderem haver em cada um dia pelo seus
bens, empregos ou industria, quando a lei esplecificadamente a nio
designar de outro modo» (art. 55). El articulo 58 se ocupaba de la
suspension de empleo y el articulo 59 de la pérdida de empleo. El
articulo 60 disponia: «Se o réo for escravo, e incorrer em. pena que
ndo seja a capital ou de galés, sera, codemnado na de acoutes, e,
depois de os soffrer, serd entregue a seu senhor, que se obrigara a
trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira que o juiz designar.»
«O numero de acoutes serd fixado na sentenca, € o escravo ndo pode-
ra levar por dia mais de cincoenta.» -

El articulo 63 establecia el sistema de las penas fijas: se fijaban
tres grados de pena (minimo, maximo y medio), conforme a los tres
grados de delito (segin hubiese agravantes, atenuantes, concurrencia
o falta de ambas). El articulo 65 disponia que las penas «nfo prescre-
verdo em tempo algumy.

La segunda parte («Dos crimes publicos») se divia en seis titulos,
de la siguiente manera: Titulo I, «Dos crimes contra a existencia poli-
tica do Império» (Capitulo 1.°, «Dos crimes contra a Independéncia,
Integridades e Dignidade da Nagdo»; Capitulo 2.°, «Dos crimes con-
tra a Constitui¢do do Império e férma do Governo»; Capitulo 3.9,
«Dos crimes contra o chefe do Governo»); Titulo II, «Dos crimes
contra o livre exercicio dos poderes politicos dos cidaddos»; Titu-
lo 111, «Dos crimes contra .0 livre gozo ¢ exercicio dos direitos politi-
cos dos cidadaos»; Titulo IV, «Dos crimes contra a seguranca interna
do Império e publica tranquillidade» (Capitulo 1.°, «Conspiragdo»;
Capitulo 2.°, «Rebeliao»; Capitulo 3.°, «Sedi¢do»; Capitulo 4.°, «In-
surreicdo»; Capitulo 5.°, «Resistencia»; Capitulo 6.°, «Tirada ou fu-
gifa de presos do poder da Justica ¢ arrombamento de cadeias»; Ca-
pitulo 7.°, «Desobeidiencia 4s Autoridades»); Titulo V, «Dos crimes
contra a boa ordem e administracao publica» (Capitulo 1.°, «Prevari-
cacOes, abusos e omissdes dos empregados publicos»; Capitulo 2.°,
«Falsidade»; Capitulo 3.°, «Perjurio»); Titulo VI, «Dos crimes con-
tre o Thesouro Publico e propriedades publica» (Capitulo 1.°, «Pecu-
lado»; Capitulo 2.°, «Moeda falsa»; Capitulo 3.°, «Contrabando»;
Capitulo 4.°, «Destrui¢do ou damnificacdo de construcgdes, monu-
mentos € bens publicos.»

La parte tercera trataba «Dos crimes particulares» y su orden era
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bastante original: libertad, seguridad y propiedad. La mera circuns-
tancia de encabezar esta parte con los delitos contra la libertad es
una innovacion digna de tenerse en cuenta, porque colocaba los deli-
tos de referencia en orden prioritario sobre los mismos delitos contra
la vida. Asi, el Titulo I de esta parte se referia a «crimes contra
a liberdade individual». El Titulo II era el que trataba «Dos crimes
contra a seguranca individual» (el Capitulo 1.°, «Dos crimes contra
a seguranca da pessoa e da vida», se subdividia en siete secciones:
homicidio, infanticidio, aborto, «ferimentos e outras offensas physi-
cas», amenazas, entrada en casa ajena y apertura de cartas; el Capi-
tulo 2.°, «Dos crimes contra a seguranc¢a da honra» abarcaba tres
secciones: estupro, rapto, calumnias e injurias; el Capitulo 3.°, «Dos
crimes contra a seguranca do estado civil», se dividia en cuatro sec-
ciones: celebracién de matrimonio contra las leyes del Imperio, poli-
gamia, adulterio, parto supuesto «e outros fingimientos»). El Titu-
lo IIl, «Dos crimes contra a propiedade», abarcaba tres capitulos
(Capitulo 1.°, «Furto»; Capitulo 2.°, «Banca-rota, estellionato e outros
crimes contra a propiedade»; Capitulo 3.°, «Damno»). El Titulo I'V
trataba «Dos crimes contra a pessoa € contra a propiedade.»

La parte cuarta, destinada a los «crimes policiaes», se dividia en
ocho capitulos: 1.°, «Offensa da religio, da moral ¢ da bons costu-
mes»; 2.°, «Sociedades secretas»; 3.°, «Ajuntamentos illicitos»; 4.°,
«vedios e mendigos»; 5.°, «Uso de armas defesas»; 6.°, «Fabrico
¢ uso de instrumentos para roubar»; 7.°, «Uso de nomes suppostos
¢ titulos indevidos»; 8.°, «Uso indevido da imprensa.»

4. Valoracion general. —El «Cddigo Criminal do Império» fue
un texto para una sociedad altamente estratificada, como lo destaca
suficientemente la investigaciéon de Zahidé Machado Neto a la que
hemos hecho referencia y como claramente lo pone de manifiesto el
tratamiento diferenciado que daba a los esclavos, para lo cual no
necesitaba —como Livingston— recurrir a la elaboracion de un codi-
go penal independiente. Las penas de muerte y de galeras parecen
haberse mantenido casi exclusivamente debido a la existencia de la
esclavitud, como en forma indirecta lo dejaba entrever la comision
bicameral, cuando lo atribuia al «estado atual da nossa populacao;
em que a educagao primaria nao pode ser geral». Cabe aclarar que
durante muchos afios la pena de muerte fue abolida de facto, debido
a un penosisimo error judicial que decidié al sabio Emperador Pe-
dro II a conmutar todas las que se impusieron durante el resto de
su gobierno (55).

Es curioso que el «Cédigo do Império» no hiciese ninguna refe-
rencia a la obediencia debida, considerando que la misma era materia

(55) Fue un hecho que tuvo lugar en Macaé, donde por la masacre de una familia
fue condenado Manuel de Mota Coqueiro, quien luego se comprobé que era inocente
(BasiLEU GARCIA, B., Instituicoes, cit.,, 1, p. 121 y nota 84).
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expresamente considerada en sus principales modelos (Titulo II, para-
grafos 14, 15 y 16 del Proyecto de Mello Freire y arts. 31, 32 y
33 del Proyecto de Livingston). ‘En efecto, la obediencia debida no
se menciona en la tradicion francesa, no haciendo referencia a ella
Mouyart de Vuglans (56) ni el Cdédigo revolucionario de 1971, como
tampoco el Codigo Napoledn. Su origen se halla en la tradicion ingle-
sa, particularmente por el tratamiento pormenorizado que le da Black-
stone (57), de donde seguramente surgen la mencion especial que hace
Mello Freire, la de Feuerbach en el articulo 122 del Cédigo de Bavie-
ra de 1813 y la de los articulos 19 y 21 del Cédigo espaiiol de 1822.
Livingston es quien mayor atencion le dedica, no obstante lo cual
el «Codigo do Império» guarda un enigmatico silencio a su respecto,
que se nos ocurre que obedece a la circunstancia de existir la esclavi-
tud en Brasil. Apoya nuestra tesis la circunstancia de que los antece-
dentes ingleses mencionados por Blackstone liberaban de responsabili-
dad al esclavo que actuaba por mandato de su amo, extendiendo la
impunidad aun al caso de participacién y autoria. En una sociedad
esclavista de comienzos del siglo X1X, ese principio hubiese sido alta-
mente peligroso, por lo que es dable pensar que el codigo prefirid
guardar prudente silencio. '

De cualquier manera, el «Cddigo Criminal do Império», al igual
que el espaiiol de 1822, al no tipificar una serie de conductas que
no afectaban bienes juridicos ajenos, revela una sana y progresista
demarcacién entre moral y Derecho, que es digna de destacarse. No
puede decirse lo mismo de la libertad religiosa, que resultaba seria-
mente comprometida ante la tipificacidén contravencional de las con-
ductas que afectaban la religion del Estado por atentar contra sus
verdades. Esa disposicion y las referidas a la esclavitud son, quiza,
los aspectos mas negativos del cédigo imperial, pero justo es recono-
cer que no son mds que consecuencias naturales de las circunstancias
politicas de los primeros afios de la independencia del Brasil.

5. Beccaria y «Anti-Beccaria» en América Latina.—Esta historia
sirve para mostrarnos como llegé Beccaria hasta nuestro margen lati-
noamericano, esto es, en forma mediata y en momentos politicos de
franca lucha. Pero lo que queda fuera de toda duda es que llegd.
Hasta tal punto ello es cierto que, cuando se consolidaron las mino-
rias funcionales al neocolonialismo, presurosamente trajeron las ideo-
logias de los «Anti-Beccaria». Esta es otra historia, que, a manera
de corolario, sirve para cerrar la primera y.para superar cualquier
discusién anecdotica.

Cuando en nuestra América se establecieron las republicas oligar-

(56) MUYARD DE VOUGLANS, PIERRE FRANGOIS, Institutes au Droit Criminel ou
Principes Géneraux sur ces matiéres, suivant le Droit Civil, Canonique et la Jurispru-
dence du Royaume, avec un Traité particulier des crimes, Paris, 1757, T. I, p. 9.

~ (57) BLACKSTONE, W., Commentaires..., T. V, pp. 232-234.
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quicas, la ideologia de Beccaria en el Derecho penal ya no era funcio-
nal a las mismas. El poder consolidado ya no quiso saber de limites
y, de alguna manera, necesitaba justificar su supremacia, incluso con
argumentos racistas. El positivismo en version spenceriana llega a Mé-
xico al amparo de la dictadura de Porfirio Diaz (58). En directa ver-
sion de la criminologia lombrosiana llega al Brasil y a la Argentina,
donde prenden las posiciones racistas de los fundadores de ambas
criminologias (59). La transculturacién legislativa penal liberal moles-
taba a las minorias ¢el neocolonialismo, que la habian programado
en el momento de sus luchas con los restos de la economia primaria
colonialista. Beccaria era un personaje molesto para nuestras oligar-
quias y sus minorias intelectuales, que se vuelven positivistas, como
corresponde a su racismo. Beccaria y el Derecho penal liberal devie-
nen expresion de una «metafisica superada por la ciencia», alimenta-
da esta ultima por Gobineau o por Spencer (60). El mestizaje provo-
caba «desequilibrio moral», como lo habia seialado Morel (61).

Pero, ya que de Italia hablamos, sigamos adelante: en ltalia, atra-
sada en el proceso de industrializacidon, no hallaba ubicacién en su
sistema productivo una considerable masa de poblacién campesina que
amenazaba concentrarse en sus ciudades y que ponia en peligro la
estabilidad de la Casa di Savoia, lo cual no convenia a los intereses
britanicos. El plan britdanico de transformacién neocolonialista del sur
del Brasil, del Uruguay y de la Argentina promovié un transporte
masivo de poblacion italiana al sur latinoamericano, lo que constitu-
yo una verdadera poblacidn transportada entre 1880 y 1914 (62). Con
esa poblacion llego el sindicalismo, el anarquismo, los reclamos obre-
ros, el socialismo y, claro estd, las leyes represivas (63) y la idea racis-
ta del «inmigrante degenerado» que cala en la psiquiatria y en la
criminologia (64).

(58) Vid. Zea, LeopoLpo, El positivismo en México: nacimiento, apogeo y deca-
dencia, México, 1984. .

(59) En cuanto al fundador de la criminologia argentina, José Ingenieros, puede
verse su articulo Las razas inferiores, en «Crénicas de viaje», Bs. As., 1957, p. 115;
por lo que hace al fundador de la criminologia brasilefia, NINA RODRIGUES, RAIMUN-
DO, As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, Salvador, Bahia, 1957.

(60) Cabe recordar que el propio Gobineau, si bien muy a su pesar, fue embaja-
dor en el Brasil, donde practicamente se consideraba sélo digno de hablar con el Em-
perador, que era el Unico «ario».

(61) Ademas de Nina Rodrigues en Brasii, en la Argentina puede verse en la mis-
ma linea a OcTavio BUNGE, CARLOS, Nuestra Ameérica, ensayo de psicologia social,
Bs. As., 1903.

(62) Vid. DEvOTO-GIANFAUSTO RoSOLI, FERNANDO, La inmigracion italiana en la
Argentina, Bs. As., 1985. )

(63) Para un panorama de la legislacién represiva en la Argentina, a comienzos
de siglo: Pavon, CiriLo, La defensa social. Medios preventivos y represivos, Bs. As.,
1913; HERRERA, JuLIO, Anarquismo y defensa social, Bs. As., 1917; DURrA, FRANCIS.
€0, Naturalizacion y expulsion de extranjeros, Bs. As., 1911.

(64) Sobre ello, VEzzeTT, HUGO, La locura en la Argentina, Bs. As., 1983.
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El racismo cobrdé una nueva versién: racismo contra el italiano
«degenerado», socialista y anarquista. Nuestras minorias intelectuales
funcionales a las oligarquias vernaculas quisieron traer a Lombroso
en persona, que se excusO por su edad y achaques, pero llegd Ferri
que, adelantado su no sorprendente conversion en afios posteriores,
entré en polémica con los socialistas argentinos, al sostener que el
socialismo no tenia sentido en nuestro margen latinoamericano (65),
mostrando su elocuencia elegante junto a la oligarquia de Buenos Aires,
en las fastuosas celebraciones del centenario de nuestra emancipacion.
Pero ya corria el afio de 1910 y en el otro extremo de América Latina
los festejos del mismo centenario se frustraban porque los mexicanos
pusieron fin a su Republica oligdrquica. Emiliano Zapata, con su gri-
to de «Tierra y Libertad» anunciaba el ocaso de las minorias «sanas»
tutelando a las mayorias «degeneradas». Las luchas siguieron, por
supuesto, y cuando ya no sirvio el positivismo, también trajeron de
italia el neoidealismo penal de cufio gentiliano y del Codigo de Rocco
se introdujo en Brasil en 1940, en Uruguay en 1938 y bastardeo6 el
Cddigo ecuatoriano en 1938, no sin infiltrarse abiertamente en el «c6-
digo tipo» de los afios sesenta.

Pero los que formamos parte de las mayorias «degeneradas» y
tratamos de frenar el Leviathan oligarquico de las minorias que bus-
can la represion ilimitada para la contencién de las mayorias, volve-
mos siempre la vista hacia la tinica tabla de salvacion ideoldgica, que
es la tradicidn limitadora y garantista que viene de Beccaria. Nunca
el marqués lombardo sospechd esta funcién de su pensamiento, que
atraviesa toda la historia del neocolonialismo en América Latina y
cobra un singular significado en los albores de la actual tentativa de
tecnocolonialismo que sufrimos. No importa como Beccaria llegd hasta
nosotros, lo cierto es que ha llegado, y pese a que muchos se pierdan
en lo anecddtico y hasta quieran negarlo, la presencia de los «Anti-
Beccaria» nos demuestran que no sélo llegd, sino que permanece mas
vigente que nunca y que, en definitiva, eso es 1o que interesa a la
historia, para quienes no la denigramos a una inntil coleccion de cu-
riosidades.

(65) Sobre la visita de Ferri a Buenos Aires, sus conferencias: Le conferenze di
Enrico Ferri nella Repubblica Argentina reccolte e annotate da Folco Testena con una
conclusione polemica del raccoglitore e una presentazione del dottor Antonio Dellepia-
ne, Buenos Aires, 1911.






