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RESUMEN

Dos codigos bicentenarios, promulgados con diferencias de meses en los
albores del siglo XIX, el penal de Austria en 1803 y el civil de Francia en 1804,
representan los dos grandes brazos de la codificacion. Paraddjicamente ha
recibido menos atencion el primero y méas difundido, el penal. Estas paginas
pretenden compensar, de algin modo, ese desequilibrio. Al efecto destacan a
dos juristas, von Zeiller (I751 - 1828), quien elabord el cédigo austriaco y
Vasconcelos (1795 - 1850) quien lo reelabor6 al componer el Cadigo criminal do
imperio do Brasil de 1830. A través de la version espafiola de 1848, este cuerpo
legal se impuso en los paises hispanicos de tres continentes, desde Portugal
hasta Iberoamérica y Filipinas.
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ABSTRACT

Two bicentennial codes _Austria's criminal code and France's 1804 civil code,
enacted with a difference of months at the turn of the XIX century_ represent
two big branches of codification. Paradoxically, the first has received less
attention but has been more disseminated. The present article intends to make
up for that imbalance somehow by discussing the work of two prominent jurists:
von Zeiller (1751-1828), who prepared the Austrian code, and Vasconcelos
(1795-1850), who re-elaborated it upon composing the 1830 Cédigo criminal do
imperio do Brasil. Through the 1848 Spanish version, this legal corpus was
imposed in the Hispanic countries in three continents, from Portugal to Hispanic
America and the Philippines.
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Bernardo Pereira de Vasconcelos, Edward Livingston, Manuel Seijas Lozano,
Juan Francisco Pacheco.

I. INTRODUCCION

El triunfo del movimiento codificador en Europa a principios del siglo XIX va unido a dos cuerpos
legales promulgados con diferencia de meses. Al cédigo penal de Austria, puesto en vigencia el 3
de septiembre de 1803 por el dltimo sucesor de Carlomagno, el emperador Francisco Il (1790 -
1835), siguio el codigo civil francés, sancionado el 21 de marzo de 1804 por Napoleén, el flamante
emperador de los franceses, coronado como tal poco antes™.

La influencia del code civil a ambos lados del Atlantico es generalmente reconocida. En cambio la
proyeccion del codigo penal austriaco, mucho mayor y méas intensa, ha quedado en la penumbra.

Este doble bicentenario invita a reparar el desequilibrio y a reconocer el papel mundial de Austria
en la codificacion. El tema da para mucho. Aqui no podemos intentar otra cosa que una
aproximacién. En concreto, después de un indispensable estado de la cuestion, abordaremos dos
aspectos. En primer término, el punto de partida centroeuropeo, a través de Franz von Zeiller, el
codificador, y su época; y luego, la proyeccion del cédigo de 1803 desde el Danubio a Filipinas,
que puede descomponerse en una etapa americana que culmina en el Projecto de Vasconcelos y
el cadigo de Brasil; y luego otra espafiola, cuyas ramificaciones se extienden a tres continentes,
desde Portugal hasta Iberoamérica y Filipinas.

Il. ESTADO DE LA CUESTION

Hace tiempo que se deja sentir la necesidad de estudiar la codificacion en un marco amplio, que no
se reduzca a cada pais o incluso a Europa. Debe abordarse, como se ha hecho con el ius
commune, a ambos lados del Atlantico, es decir, en Europa e l|beroamérica. Ciertamente la
bibliografia al respecto es escasa®. Tal vez por eso, a pesar de lo mucho que se ha estudiado la
codificacién en Europa y también en Iberoamérica®, subsisten aun cabos sueltos. Uno de ellos es
el que nos ocupa, el papel de Austria en el campo penal. Las investigaciones disponibles adolecen
de una doble limitacién. Ante todo la preferencia por el codigo civil austriaco, el justamente célebre
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch de 1811, conocido como ABGB, cuya significacion, mas bien
centroeuropea’, deja en la sombra a la del cdigo penal de 1803, Gesetz uber Verbrechen und
schwere Polizei - Ubertretungen. De la misma manera, el propio von Zeiller es conocido mas que
nada como codificador en materia civil. Excepciones son las referencias que hacen a Zeiller como
redactor del cédigo de 1803, Salmonowicz y Conrad, en sus estudios acerca de la codificacion
penal en la Europa de las luces, la Storia de la cultura giuridica moderna de Tarello, los trabajos de
Kleinheyer sobre legislacién penal y de Pauli sobre Zeiller como penalista’.

La otra notable limitacién se refiere a la reduccion del horizonte a Europa central, dejando de lado
la proyeccion del codigo penal austriaco en el mundo hispanico. Esta actitud contrasta vivamente
con la de los autores italianos y franceses quienes persiguen las huellas de sus connacionales
hasta el Gltimo rincén del mundo. A titulo de ejemplo, cabe citar, la conmemoracion tributada en
1986 a la Leopoldina, con un congreso internacional en Siena, cuyas actas, editadas bajo el
cuidado del profesor Berlinguer hacen doce volimenes®. Sin ir mas lejos, la Leopoldina de Pedro
Leopoldo de Toscana’ es un antecedente del codigo de 1803, llamado también Franciscana, de su
hijo Francisco II.

Algunos historiadores hispanoamericanos se han ocupado ocasionalmente del entronque entre la
codificacion a uno y otro lado del Atlantico. Levene en su Historia del Derecho argentino, hizo notar



en 1958 que el futuro codificador, Carlos Tejedor (1817 - 1903) en su Curso de 1860, se baso en
los cédigos de Austria y de Francia. De su lado Laplaza sefiala entre las fuentes que utilizé Tejedor
en el proyecto de 1965 - 1867, al codigo austriaco. Por lo demas existe un ejemplar del mismo en
la traduccién francesa de Foucher, publicada en 1833 que le pertenecié®. Pero ni estos autores ni
los posteriores se detienen a estudiar su proyeccion.

Entre los autores, es conocida la filiacién del codigo penal de 1848, respecto al codigo criminal del
Imperio del Brasil’. De su lado, Quintano Ripollés advirtié la coincidencia fundamental entre los

cédigos penales en América espafiola y su derivacién del espafiol de 1848'°.

Las menciones al codigo austriaco entre las fuentes del codigo penal bavaro de Feuerbach, del
Proyecto de Livingston, del coédigo espafol de 1822, del brasilefio de 1830 y demas, que se
encuentran aqui o alla, son también cabos sueltos que ni sus propios autores, hispanoamericanos
0 europeos han acertado a unir. El bicentenario es una buena ocasion para intentarlo y reconstruir
asi en toda su amplitud el panorama de la codificacion.

Al efecto, hace falta aclarar al menos tres cosas. En primer término, por qué vias llegd a conocerse
en Brasil el cédigo de Austria, en adelante CPA. Luego, las razones por las que se le prefiri6 como
modelo a otros: el francés, el bavaro, el espafiol de 1822, el proyecto de Luisiana. Finalmente,
aungue no en ultimo lugar, la explicacion de que este codigo imperial de Brasil, en adelante CPB,
se impusiera tan generalmente en el resto del mundo hispanico.

No seria razonable pasar por alto un aniversario como éste. Cabe pensar en una conmemoracion
internacional por lo menos semejante a la que el pasado afio 2002, la universidad de Pavia celebro
junto a las de Viena y Berna un congreso L"ABGB e la codificazione in Italia e in Europa. En el
caso de la Gesetz (iber Verbrechen und schwere Polizei - Ubertretungen de 1803, podrian sumarse
las 1ulniversidades hispanicas de Europa e Iberoamérica, donde rige un codigo penal derivado de
ella™.

lll. ZEILLER Y LA CODIFICACION AUSTRIACA

Su doble labor codificadora, sitia a Franz von Zeiller (1751 - 1828), en el vértice del movimiento
codificador.

Con von lhering, puede decirse que la codificacion es uno de los tres grandes momentos en la

historia del derecho europeo® que, a esas alturas, en algunas de sus variantes - derecho
castellano, portugués y common law - regia asimismo en el Nuevo Mundo®,

Dichas épocas son bien conocidas. Punto de partida es el ius civile, difundido en el mundo antiguo
por el poderio de Roma. Luego surge el utrumque ius, _civil y candnico - difundido desde las
universidades por los juristas en Europa y en Hispanoamérica. Finalmente esta la codificacién y el
derecho nacional codificado, cuyos focos principales son Austria en el area penal y Francia en el
civil.

Sabido es que el movimiento codificador comienza precisamente por el derecho criminal, con una
lucha por desterrar el rigor de las penas y los abusos de los procedimientos. Se critica las leyes y
se rechaza el arbitrio judicial, esto es, la practica, generalizada de no aplicar las penas legales, a
menudo de origen medieval y muy crueles, sino otras mas suaves. Hay testimonios de que
siguiendo la doctrina de juristas de la mayor autoridad como el célebre Menochio, asi se hacia
desde uno a otro extremo del mundo moderno, desde Chile hasta Suecia™.

Pero esta lucha por un derecho mas de acuerdo con los ideales de la llustracién, se libra no sélo
en el campo penal ni s6lo en Austria y Francia. Se extiende asimismo a otras ramas del derecho,
como el civil, el comercial, procesal y, en cierto modo, también al politico, con las constituciones



escritas que aparecen a fines del siglo XVIIl. También se extiende a otros focos que surgen en
Europa continental _ principalmente en los Estados italianos, ibéricos y alemanes -y en América
hispana, desde México hasta Brasil.

La vida de von Zeiller cae de lleno en esta época de la llustracién, reformas penales y
codificacion®®. Nacié en Graz (Estiria) en 1751, es decir, el mismo afio en que el barén Kreittmayr (
1705 - 1790 )*° dio comienzo al movimiento codificador con su codex bavaricus criminalis . Estudié
en el gimnasio de su ciudad natal y se doctoré en filosofia en 1768, fecha de la constitutio
criminalis Theresiana®, primer hito de la codificacién penal en Austria, que el mismo llevé a su
cumbre 35 afios después con el CPA.

Sin embargo, el joven no ingres6 al mundo del derecho, sino hasta después. Lo hizo de la mano de
unos de los mas célebres juristas de la época, Karl Anton von Martini (1726 - 1800)*, a cuyo lado
realiz6 toda su carrera. Su pobreza, le impedia estudiar en la universidad. Martini le acogié en su
casa en Viena, donde le empled como preceptor de sus hijos y, al poco tiempo, Zeiller comenzé a
seguir sus lecciones en la alma mater Rudolphina. Un dia de 1774, el maestro lo presenté a la
emperatriz Maria Teresa. Zeiller tenia 23 afios y se cuenta que ella le acogioé con las alentadoras
palabras: por el momento es muy joven, pero se nota que hara grandes cosas™.

Tardé todavia cuatro afios en doctorarse utriusque iure. Obtuvo summa cum laude. Inicié entonces
su carrera docente como profesor extraordinario de derecho romano y de derecho natural en
Viena. En 1782 sucedi6 como ordinario a von Martini, quien ademas lo recomendo6 para dar
lecciones a los archiduques hijos de Pedro Leopoldo de Toscana.

IV. ZEILLER ROMANISTA Y PENALISTA

La catedra fue la primera fase de su carrera como jurista, a las que siguieron otras dos: de practica
en los tribunales y de codificador. Una reforma del plan de estudios en 1787, el mismo afio en que
se promulgé la Josephina, el cédigo penal de José Il, obra de von Martini®, le llevd asumir la
catedra de derecho penal y procesal penal. Pero no se content6 con la teoria. Atraido por la
practica obtuvo autorizacion para presenciar los juicios penales en el tribunal de Viena. Luego paso
a formar parte de la judicatura de apelacion, de donde fue promovido a consejero aulico del
maximo tribunal.

Por estos afos se da cima en Europa a tres grandes intentos de codificacion penal. Al proyecto de
Mello Freire (1738 - 1798) en Portugal, siguen inmediatamente dos codificaciones habsburguesas
en Europa central, la Leopoldina de Pedro Leopoldo en Toscana y la Josephina de su hermano
José Il en Austria.

Europa central se convierte en el epicentro del movimiento ilustrado de reforma penal, cuyas
oleadas se dejan sentir de uno a otro confin del mundo moderno, unificado bajo la preponderancia
del Viejo continente. No se detienen en Portugal, sino que llegan también al otro lado del océano,
donde, por ejemplo, el correntino _ Rio de la Plata - José Perfecto de Salas, fiscal de la audiencia
de Chile (1714 - 1778) reforma en 1757 las prisiones y su sucesor Ambrosio Zerdan y Pontero
(1752 - 1803) regula en 1778 la substanciacién de los procesos criminales®, mientras que el
venezolano Francisco de Miranda (1750 - 1816) obtiene del rey de Dinamarca la reforma de las
prisiones?, el mexicano Manuel de Lardizaval (1739 - 1821) escribe por encargo del rey Carlos IlI
su Discurso sobre las penas®, el peruano Manuel Lorenzo Vidaurre (1773 - 1841), autor del mas
temprano proyecto de cédigo penal en el area de derecho castellano (1812 - 1822)*.

En una palabra, la reforma penal es parte de una cultura juridica comin a ambos mundos y el CPA
se convirtié en una expresion cimera de ella. Por eso pudo hallar una acogida tan general a uno y
otro lado del Atlantico.



Exponente muy significativo de esta cultura es el proyecto de codigo penal portugués, debido a
Mello Freire, el primero de Europa®. Un répido vistazo a la bibliografia que emplea, revela su
conocimiento de juristas provenientes de toda Europa, muchos de ellos contemporaneos suyos.
Desde luego, italianos como Beccaria (1728 - 1794), Renazi (1742 - 1808), Cremani (1748 - 1830),
y Rizi. No pocos centroeuropeos como Boehmer (1704 - 1772), Engau (1708 - 1755), y Sonnenfels
(1733 - 1817), autor de la Josephina y luego de la segunda parte del CPA. Entre los franceses cita
a Linguet (1736 - 1794), Servan (1739 - 1807), Marat (1743 - 1793), Lacroix (1764 - 1794) y Brissot
de Warwille (1754 - 1793) editor de la Bibliotheque de Législation. Varios de ellos perecieron
durante la revolucion, meses después de dictado el codigo penal de 1791. Auncéue no lo nombra
aqui, Mello Freire conocié y elogia el Discurso sobre las penas de Lardizaval®. Los dos distan
mucho de ser una excepcién. En el mundo hispanico la critica y las reformas penales estaban a la
orden del dia. Aparte de los iberoamericanos ya mencionados, cabe nombrar a Juan Francisco de
Castro (1731 - 1790)’, Valentin Foronda (1751 - 1821)*%, quien cita la Leopoldina y la Josephina, y
Juan Pablo Forner (1756 - 1797)%.

En todo caso, el cuadro de penalistas ilustrados es mucho méas vasto que el que resulta de las
referencias de Mello Freire. A los nombrados, deben afiadirse al menos, grandes figuras como
nuestro conocido Karl Anton von Martin, Karl Ferdinand Hommel (1723 - 1817), los prusianos
Ferdinand Klein (1744 - 1810) y Karl Gottlieb Svarez (1746 - 1798), los italianos Giuseppe
Vernaccioni, autor principal de la Leopoldina y, Filangieri (1752 - 1788) y el francés Lepelletier de
Saint - Fargueaud (1760 - 1793), redac tor del cédigo penal de 1791%*°

V. ZEILLER CODIFICADOR

En 1792 comienza la tercera fase de la carrera de Zeiller. El jurista teérico y practico se inicia como
codificador. Muerto el emperador Leopoldo I, que reinara antes en Toscana como Pedro Leopoldo,
le sucedié su hijo Francisco Il. Se reanudaron entonces los trabajos de codificacién y von Martini
recurrié una vez mas a Zeiller a quien hizo llamar para ocuparse, primero de la penal y luego de la
civil.

El afio siguiente, presenté Zeiller un proyecto de revision de la Josephina. Nombrado relator
principal en 1797, corrigié el proyecto de cédigo penal y elabor6 el texto definitivo de la primera
parte, sobre delitos y penas. Simultaneamente, Sonnenfels hizo otro tanto con la segunda parte,
referente a las graves infracciones de policia. Al cabo de seis afios de labor, el emperador
Francisco Il, pudo promulgar el texto completo bajo el nombre de Gesetz uber Verbrechen und
schwere Polizei - Ubertretungen para todos los paises de la monarquia, salvo Hungria. Nadie pudo
imaginar entonces que este cuerpo legal estaba llamado a ser una obra cumbre de la codificacion,
del que bien podria decirse lo que de Carlos V: En su &mbito de vigencia, no se ponia el sol. Ha
tenido que llegar el bicentenario para que se ponga de manifiesto.

Al tiempo de su promulgacién tenia Zeiller sélo 52 afios. Su labor codificadora estaba lejos de
agotarse. Quedaba el area civil. Aparece entonces el codificador que conocemos. El civilista
eclipsa al penalista. Como relator, en 1801 hace una exposicion en la primera sesién de la
comision imperial de legislacion. Se refirid a la necesidad de codificar el derecho privado y a las
condiciones que deberia reunir un buen cédigo®’. Hay que reconocer que este género de plan es
su fuerte. Pero lo es también el trabajo. De hecho ya en esta primera sesion se inicia el examen del
anteproyecto del cédigo civil, obra de von Martini. Se analizan los quince primeros paragrafos.

No es del caso hacer aqui un recuento de los trabajos que culminaron con la promulgacion en
1811 del ABGB por el emperador, que ahora se titula Francisco | de Austria.



VI. EL CODIGO PENAL

En la patente promulgatoria del CPA, el emperador hizo notar on satisfaccion que en él se
distingue entre delito e infraccion de policia®’. Esta es la base de la estructura del cédigo que
comprende dos partes, redactadas, segun sabemos por Zeiller y por Sonnenfels. Cada una se
subdivide, a su vez, en dos secciones, destinadas una a los hechos punibles y la otra, al
procedimiento.

La primera parte lleva el epigrafe De los delitos y de las penas. Corresponde a lo que se suele
llamar "Parte General". Comprende cuarenta articulos o paragrafos. Se abre con una cuidadosa
regulacion de las circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes, destinada a desterrar en lo
posible el arbitrio judicial. Por lo que toca a las penas, las reduce fundamentalmente a dos: muerte
y prision. Queda abolida la confiscacidn de bienes. Mantiene la pena capital, pero para unos pocos
casos y mantiene también los tres grados de la prisién, contemplados en la Josephina. Pueden ser
agravados por trabajos publicos, exposicion, azotes, ayuno y extrafiamiento una vez cumplida la
pena.

Los delitos, definidos como "acciones u omisiones contrarias a las leyes", se clasifican entre los
que atentan directamente contra la seguridad comin o contra los particulares en su persona,
bienes, libertad y derechos. Su tratamiento corresponde a lo que se suele llamar Parte Especial.
En total, se tipifican veintiuno, siete de la primera especie y catorce de la segunda, lo que ocupa
ciento cincuenta articulos o paragrafos.

Se sigue un cierto orden jerarquico en su tratamiento. Primero se ocupa de la alta traicion, sedicion
y rebelidn, violencia publica, retorno del extrafiado, abuso de poder, falsificacion de billetes de
crédito pablico y de moneda, perturbaciones contra la religion. En cambio, en la otra clase de
delitos, se comprenden a continuacion violacion y atentados contra el pudor, luego, delitos contra
la vida, asesinato y homicidio, aborto y exposicion de nifios; a continuacién, contra la integridad
corporal, lesiones y duelo y _ contra la propiedad - incendio, robo, apropiacion de cosa ajena,
despojo violento, estafa y, por ltimo, bigamia y ayuda a delincuentes®.

Termina esta parte con un notable capitulo sobre extincion de los delitos y las penas.

Como ha podido verse, el cédigo es el resultado de un largo trabajo de elaboracién, que comenzé
medio siglo antes de su término, en 1752. El propio Zeiller, ha destacado algunos de sus jalones.
De la Theresiana, dice que, a pesar de sus méritos, "deja entregada la pena, casi completamente
al arbitrio judicial"® . Elogia a la Josephina, por la supresién de delitos como hechiceria y herejia
"fruto de una errénea confusién que convirti6 a hechos pecaminosos y perjudiciales al Estado en
delitos"®. Igualmente, aplaude la distincién entre delito propiamente tal y delito politico, asi como la
descripcion tipologica de ellos y la determinacion legal de las penas. Con ello, a su juicio se ha

conseguido la "exclusion del arbitrio judicial en la determinacién de si un hecho es o no delito"*.

En suma, tres cosas despertaron la admiracion de los contemporaneos en el CPA. Colmé, en gran
parte, las aspiraciones ilustradas de reforma penal. Todavia en 1837, se mira al cédigo de
Francisco | como insuperado, "el primero que logro reconciliar en gran parte las consideraciones de
la justicia, con las consideraciones de la humanidad, en consonancia con la época mas feliz de

nuestra civilizacion"32

En segundo término, llevé hasta las Ultimas consecuencias el principio de legalidad del delito y de
la pena, como se advierte especialmente en el articulo 6 de la introduccion y en el articulo 2. La
construccibn misma, mira a hacer primar la legalidad sobre el arbitrio judicial. Toda una
construcciéon de eximentes, atenuantes y agravantes, penas fijas, pero graduadas que reduce a un
minimo la latitud de que goza el juez y se mira como una defensa del ciudadano frente a la posible
arbitrariedad.



Como si esto fuera poco, impresiond su concisién _210 articulos mas 8 de la introduccién_ y su
sencillez. Las penas se reducen a dos principales _muerte y prision_ y los delitos a 21, todos
definidos y penados por la ley. Lo dicho vale para la seccion | de la primera parte del cédigo, la
Unica que da origen a los cédigos posteriores. Ni la segunda seccién relativa al procedimiento ni la
parte dedicada a las graves infracciones de policia tuvieron mayor repercusién.

El cédigo de Zeiller tuvo larga vida y amplia proyeccion en Europa central. Sirvi6 de modelo a los
de una serie de Estados alemanes e italianos y a través de algunos de estos codigos influy6 al otro
lado del Atlantico en Hispanoamérica. Tal e el caso del cddigo bavaro de 1813 en relacion a los
de Argentina y Paraguay y el codigo italiano de 1889 en relacién al de Uruguay de ese mismo afio,
al de Brasil de 1890 y al de Venezuela de 1897. Reformado en 1852, el cddigo de Zeiller rigi6 en
Europa central, hasta avanzado el siglo XX. En Austria rigié con diversos cambios, hasta 1975%.

VII. VASCONCELLOS Y LA CODIFICACION PENAL HISPANICA

Antes de la muerte de Zeiller el c6digo penal austriaco comenzé a abrirse camino en ultramar. En
1825 es utilizado por el estadounidense Livingston (1764 - 1836) en su proyecto de cddigo penal
para Luisiana y desde el afio siguiente en Brasil en la preparacion del cédigo criminal de 1830, que
sirvio de modelo al de 1848 en Espafia y, a través de él a los paises iberoam ericanos.

En esta difusion hay etapas. En la primera se elabora un cédigo nuevo, pero Livingston combina en
forma mas bien ecléctica diversos textos, en tanto que en Brasil se trabaja fundamentalmente con
el cédigo austriaco. La etapa siguiente corresponde al cddigo espafiol, que no es sino una version
revisada del brasilefio. En fin, la tercera etapa esta representada por los cédigos derivados del
espafiol. Que no son ni Mas ni menos que versiones revisadas de él.

Dentro de los limites de este trabajo, intentaremos reconstruir la linea central de esta proyeccion

del cédigo austriaco, lo que, por lo demas, no es tan dificil porque salta a la vista de los textos
mismos.

La Luisiana y el Brasil pertenecen a mundos diferentes, por eso, el modo y los resultados de la

utilizacion del CPA, fueron también disimiles. En ninguno de los dos casos se copio el texto de
Zeiller, en lugar de eso, se elaboré un cédigo nuevo.

Livingston lo hizo de una manera mas bien ecléctica. Tomé elementos de diversos modelos
europeos y los combind. Tal vez no pudo hacer otra cosa. Luisiana, un pais de raiz francesa, habia
pasado desde 1768, de una potencia a otra, primero a Espafia y luego, por compra, a los Estados
Unidos. Livingston, nacido en 1764, en Columbia, una de las colonias inglesas en Norteamérica,
habia visto interrumpidos sus estudios de derecho, por la independencia de las trece colonias,
frente a Inglaterra. En Luisiana, era, pues, un extrafio, del mismo modo que este pais lo era de su
comprador, los Estados Unidos.

Brasil, en cambio, parte del mundo hispanico, extendido desde el Mediterraneo a las Filipinas,
pasando por la América espafiola y portuguesa, participaba de una cultura juridica comin a estos
paises. Por tanto, no era ajeno al movimiento codificador europeo y a sus proyecciones
iberoamericanas. Entre las grandes figuras de dicho movimiento, varias son anteriores a Mello
Freire y Lardizaval. Tal es el caso de los mexicanos, Joaquin Velasquez de Ledn (1732 - 1786),
autor de las ordenanzas de Mineria de Nueva Espafia (1783) consideradas como la primera gran
codificacién en Hispanoamérica y Francisco Javier de Gamboa (1717 - 1794), autor del cédigo
carolino (1789). Asi como José Portiatu, al que se debe un codigo o recopilacion de las Leyes de la
Real hacienda de Espafia (1790) “.

Frente a la codificacion, se perfilan en los paises hispanicos, posiciones divergentes. En general,
se admiran los grandes cédigos europeos, ALR prusiano, Cing Codes franceses y ABGB austriaco,



como lo hace por ejemplo, un Martinez Marina (1754 - 1833), quien aboga por abandonar la
recopilacién y proceder a una codificacion’’. Pero hay maneras encontradas de entenderla. Unos,
en palabras de Bello, creen del caso copiar algin codigo extranjero, otros, por el contrario,
proponen elaborar cédigos propios, esto es, de derecho nacional .

Dentro de este marco general, Brasil ocupa un lugar de avanzada. No imita ni sigue modelos
ajenos. Abre camino. En 1826, un primer proyecto de codificacién penal, debido al desembargador
José Clemente Pereira, recoge el derecho vigente, hasta el punto de que mas parece una
consolidacion que una codificacion. Un segundo proyecto, meses posterior, del bacharel Bernardo
Pereira de Vasconcelos, reelabora el CPA, a partir del derecho propio®. Naturalmente consulta los
cédigos europeos, pero, no hay nada de eclecticismo. Antes bien, deja en claro su repulsion por el
mismo. No puede ser mas contundente. Con su lenguaje tan personal, dice o mas bien truena ese
mismo afio de 1826: "No me gusta citar ejemplos de naciones. Soy poco amigo de argumentar con
la historia. Soy de esta opinion. Tal vez sea errada, pero tengo para seguirla, algin fundamento.
No hay una sola nacién que esté en circunstancias idénticas con otra. Asi como ningun rostro es
enteramente igual y semejante a otro, de la misma manera, los hechos siempre difieren y aunque
parezcan alguna vez analogos, siempre presentan al observador infinitas circunstancias que los
distinguen y separan”**,

Su proyecto y el cédigo brasilefio, toman como base el propio derecho y el CPA, que sirve de
molde para poner en articulos ese derecho nacional. En este sentido, es una reelaboracion del
codigo de Zeiller, de acuerdo a las condiciones y circunstancias de un pais hispanoamericano.
Esta solucion es también valida para las deméas naciones hispénicas que, con mayores 0 menores
variaciones, la hicieron suya. De esta manera el CPB, aparece como el primer eslabén de una
cadena que arranca del CPA y que se prolonga en los cédigos de otros paises del mundo
hispanico.

La suerte de los textos de Livingston y Vasconcelos fue dispar. Demasiado artificial y destinado a
un pais de reciente anexion, el de Livingston no fue ni siquiera aprobado. Jamas entro en vigencia,
salvo en Nicaragua, donde traducido al castellano se promulgé en 1837*°. Sin embargo gozé de
gran aprecio entre los codificadores posteriores, que, sin saberlo, recibieron a través de él la
influencia de Zeiller.

El CPB, en cambio, entré en vigencia en 1831, y rigid en Brasil hasta 1890, mientras en otros
paises su posteridad fue arrolladora. Se convirti6 en la piedra angular de la codificacion penal

dentro del mundo hispanico.

VIIl. PROYECTO DE LIVINGSTON

Edward Livingston (1764 - 1836), aprendié de joven aleman y francés. A los veintilin afios, después
de estudiar derecho en una de las colonias inglesas, fue recibido como abogado en la barra de
Nueva York. Llegd a tener una cultura superior a su medio y a ser considerado como toda una
personalidad en Estados Unidos. Desempefié varias misiones en Europa, donde caus6 excelente
impresién. Desde los treinta afios, abogé por la reforma penal. Tras la compra de la Luisiana, se le
encarg6 elaborar un cddigo penal. Entusiasmado, redacté cuatro, uno de crimenes y penas, otro
de procedimiento y dos més relativos a prueba judicial y reformas y disciplina de las prisiones. A
ello, agregd todavia, un libro de definiciones. Escritas en inglés, estas obras conforman en
conjunto, lo que él llamé Sistema de la legislacién criminal®.

Livingston aparenta gran seguridad en si mismo. No sin satisfaccion afirma haber consultado,
aparte del francés "los codigos modernos, el ruso, el prusiano y el del emperador'*’. Con este
nombre designa a la Josephina, cuya traduccién francesa, publicada en 1787, se titula Nouveau
Code Pénal de I'Empereur. Con este titulo figura en el catédlogo de la biblioteca de Mariano Egafa
(1793 - 1836), fiscal de la Corte Suprema de Chile®,



Aunque no lo menciona, es patente que Livingston utilizé el CPA. Por lo demas, no comparte la
teoria represiva de la pena de Sonnenfels, adoptada por la Josephina. Antes bien, coincide con
von Zeiller en atribuir a la pena una funcién correctiva. Lo recalca con una insistencia pedantesca:

"La ley no es castigo para vengarse, sino para prevenir el crimen", "el fin del castigo no es prevenir
: n50
el crimen™",

Livingston cree poder convencer a los legisladores de Luisiana, de que su codigo es original:
"Ningun otro cédigo _ les dice - ha habido que trate (al pueblo) como seres razonables ni les haya
invitado a reflexionar antes de obedecer". Por cierto, esto no vale ni para los negros ni para los
indios, a quienes su cédigo no se aplica’. Lo que es verdaderamente original en él, es este
exquisito segregacionismo.

"Todo es nuevo" afirma sin ambages de libro primero’®. Tal vez lo fuera en Luisiana, porque desde
el nullum crimen nulla poena sine lege, hasta la propia definicion de delito, las toma del CPA. Lo
hace en forma reiterativa. Dice: "Ninguna acciéon u omision cometida antes de la promulgaciéon de
la ley que la condena, puede ser condenada por ella". E insiste: "Una ofensa es definida
primeramente como un acto u omision prohibidos por la ley positiva, bajo sancion de una pena", lo
gue nos remite al articulo 2 de la introduccion del CPA: "son delitos las acciones u omisiones
contrarias a las leyes que tienen por fin turbar la seguridad pablica y que en razén de la gravedad
de la ofensa o de las circunstancias son designados por la instruccién criminal®

Mas adelante, vuelve sobre lo mismo, al definir al delincuente "Siendo el delito, la comisién de un

acto prohibido o la omisién de uno prescrito por la ley bajo penas respectivamente determinadas,
es delincuente principal quien comete el acto prohibido u omite el prescrito por la ley",

El proyecto comprende tres libros, una parte general, otra, con la divisién y descripcién general de
los delitos y las penas y, una tercera, sobre infracciones generales o parte especial.

Al igual que el CPA, no distingue entre crimen y delito, como lo hace el cédigo francés: "Todas las

contravenciones a las leyes penales son calificadas con el nombre general de delito"*. Pero no se

separa del modelo francés, al diferenciar entre delito y crimen en atencion a la severidad de la
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pena’.

Los delitos se clasifican en forma bipartita, al modo austriaco, entre publicos y privados, no sin
advertir que la divisién es relativa. Entre los primeros estan "los que abarcan la soberania del
Estado, los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, la tranquilidad publica y las rentas del Estado,
asi como el derecho a sufragio, la libertad de prensa, los registros publicos, la falsificacion de
moneda, etc."”®. Los delitos privados, son aquellos que causan perjuicio a los individuos®. Esta
division corresponde a la del CPA, si bien prescinde del factor seguridad comuan o privada.

Con un extrafio mesianismo, Livingston quiere despojar a la pena de todo fundamento

trascendente y convertirla en una especie de herramienta de ingenieria social, producto del ingenio
del hombre.

Se comprende que semejante reduccionismo, un tanto puritano, fuera dificilmente aceptable entre
los hispanoamericanos, poco inclinados a acatar la ley por la ley. Espontaneamente ellos se hallan
mas proximos a von Zeiller, quien modera al legislador en consideracion a la libertad de las
personas. Para él "la tarea del gobierno es propiamente proporcionar seguridad juridica por via de
presion sicoldgica, con la menor limitacion posible de la libertad de accion"®.

IX. EL PROYECTO DE VASCONCELOS

En Brasil, las cosas fueron diferentes. Fue el Unico entre los paises hispanicos que escap6 a los
trastornos de la época de la independencia. Mientras en la década de 1820, la inestabilidad y el



desgobierno, el exilio y los deso6rdenes eran la regla en Espafia, Portugal y América espafiola,
Brasil permanecio incolume. No es extrafio que alli cuajaran tempranamente los anhelos de
reforma penal, ni que por eso mismo, alcanzaran gran resonancia en el resto del mundo hispéanico.

En 1826, se instaurd el parlamento, llamado Asamblea Legislativa. Fue inaugurado en Rio de
Janeiro por el emperador Pedro I. En contraste con los parlamentos de la época en Europa y
América, tuvo larga vida. Sus sesiones se prolongaron en forma ininterrumpida hasta los fines del
imperio en 1889°°.

Aparte del inglés y del norteamericano, que son anteriores, ninguno tuvo tal fortuna. Mientras que
en Europa y en América espafiola, los parlamentos llevaban una vida accidentada, por decir lo
menos, la Asamblea brasilefia se mantuvo incélume. Algo asi no se ha vuelto a repetir hasta ahora
en el mundo hispénico, salvo por algun tiempo en Chile y Argentina, o en el actual México. Tan es
asi que los esparioles celebraron en 1998, como un triunfo, las dos décadas de funcionamiento de
las Cortes.

La Asamblea estaba formada por gran nimero de bachareis salidos de la universidad de Coimbra,
donde ensefiara Mello Freire, autor del primer proyecto de codigo penal de Europa. No es extrafio
gue, a los pocos meses de su apertura, se presentara el 3 de junio, un proyecto de cédigo penal.
Se trataba de algo mas que una simple proposicion para dar inicio a los trabajos. Nada menos que
un texto terminado. Su autor fue José Clemente Pereira (1787 - 1854), portugués de nacimiento,
formado en Coimbra, figura destacada de la Judicatura y de la vida politica®®>. Como se dijo, al
parecer era mas bien una consolidacién del derecho vigente que una codificacion.

En estas condiciones, se pas6 a fijar unas bases para la codificacion del derecho penal. La
comision encargada de hacerlo, compuesta de tres magistrados judiciales, dictamin6 en el primero
de agosto que "El cédigo criminal debe ser dividido en dos partes, la primera, contendréa el cédigo
penal y la segunda, el codigo de proceso criminal"®’. Aunque no se indica ningln antecedente, este
plan nos remite al CPA, cuya primera parte, sobre delitos y penas, consta, como seguin sabemos,
de las mismas dos secciones: De los delitos y penas y, De la instruccion criminal. Ni el cédigo
francés, ni el bavaro, ni el espafiol de 1822, ni tampoco el proyecto de Livingston, adoptan esta
division bipartita.

La comisiéon afiadio: "En ese codigo o en otro separado, deberan comprenderse las meras
infracciones de policia, sus penas y la forma verbal o sumaria del proceso". Aqui parece tenerse en
vista, la segunda parte del CPA, dedicada a las graves infracciones de policia. En todo caso, se
habla de meras infracciones en lugar de graves infracciones, como lo hace el cédigo austriaco.

No sabemos a ciencia cierta por qué vias llegé a conocerse el CPA en Brasil. Pero no es dificil
suponerlo, si se toman en cuenta los lazos que unian a la corte de Rio de Janeiro con la de Viena.
De ellos ha quedado una huella en los colores nacionales de Brasil, verde y oro, que son los de la
Casa de Braganza y de la Casa de Austria. La combinaciéon fue sugerida por la emperatriz
Leopoldina, mujer de Pedro I1®. Era hija de Francisco | de Austria, quien como sabemos promulgé
el codigo penal de 1803, y hermana de Maria Luisa, la mujer de Napoledén. La joven princesa
revoluciond la vida de Rio de Janeiro. Llegd rodeada de una corte de artistas y artesanos, musicos,
pintores, grabadores, ebanistas, hombres de letras. No es aventurado pensar que en esos afios
fundacionales del imperio algunos de estos personajes dieran a conocer el CPA. A la vista del
interés reinante sobre la codificacién, el propio embajador de Austria, baron Wenzel von
Mareschal, si no otro, podria haberse adelantado a hacerlo.

1. Proyecto de 1827

En mayo de 1827 Bernardo Pereira de Vasconcelos (1795 - 1850) present6 un segundo proyecto
ajustado a las directrices de la Asamblea. Oriundo de Minas Gerais, habia estudiado en Coimbra y
a su retorno a Brasil se desempefié en la judicatura. Desde la instalacion de la asamblea fue uno



de sus miembros mas brillantes. Entre sus iniciativas estuvo la ereccién de un Tribunal Supremo en
1826, que se verifco dos afios después °°.

Genuino representante de la cultura de abogados dominante en el mundo hispanico desde
mediados del siglo XVIII hasta mediados del XX, Vasconcelos era todo menos un ecléctico. La
antitesis de Livingston. No se limité se sacar de diversos codigos lo que le pareciera util, ni menos
se pavoned de ser original por eso. Tampoco se hall6 condicionado por la necesidad de
impresionar a los buenos ciudadanos de Luisiana. Ya hemos citado lo que él mismo dice sobre su
manera de pensar respecto a imitaciones a modelos extranjeros. Uno de sus biégrafos pondera su
realismo: "ese hombre tan inteligente, ese hombre de tantas ideas, nunca tuvo ideologia en el
sentido de apego a construcciones teodricas, ajenas a las contingencias y necesidades del

momento histérico y del nivel cultural del pais"®*.

Trabajador infatigable como Zeiller y como Bello, a los 32 afios no podia tener ni la versacion y
practica del codificador austriaco ni el tesén con que Bello perseveré durante 19 afios en la
formacion de su coédigo. A pesar de sus limitaciones fisicas, molestos dolores a la espalda,
desplegd una actividad desbordante. Su genio aspero y su agudeza, le valieron el apodo de
Franklin o Mirabeau®. Asi se explica que en un minimo de tiempo, no mas de siete meses, haya
podido componer su proyecto durante una estancia en su Vila Rica natal, entre septiembre de 1826
y abril de 1827.

Naturalmente una obra realizada en estas condiciones no fue ni pudo ser original, es decir, un texto
nuevo tal como lo son el CPA y cddigo civil de Chile. Fue mas bien una reelaboracién de un texto
ya existente. Su labor consisti6 mas bien en poner en articulos el derecho patrio, como lo habia
hecho Mello Freire, pero esta vez dentro de los moldes del CPA. Trabaj6 sobre la obra de Zeiller y
su tarea fue nada menos que reformular el derecho portugués vigente en Brasil, segin el modelo
centroeuropeo, el mas avanzado de la época.

En este sentido su proyecto marca un vuelco en la historia juridica de los paises hispanicos, donde
hasta entonces los tempranos intentos de codificacién se habian orientado hacia Francia, tanto en
materia penal como civil. Basta ver el cédigo penal espafiol de 1822 vy, al otro lado del océano, el
de El Salvador de 1826, para no decir nada de los cddigos dominicanos. De ahora en adelante en
el area penal la influencia francesa es desplazada por el modelo austriaco. Asi sucedi6 incluso en
esos dos paises cuyo primer codigo fue reemplazado por otro de corte austriaco en 1848 y 1859
respectivamente. Este cambio de signo anunciado por las instrucciones de 1826 se materializé en
el proyecto de Vasconcelos y se impuso definitivamente en 1830, con el codigo criminal del imperio
de Brasil.

Vasconcelos no da luz sobre las fuentes que utiliz6. Por supuesto, el libro V de las Ordenagoes.
Pero como no pretende consolidar el derecho vigente sino codificarlo, es l6gico que tuviera en
cuenta el Proyecto de Mello Freire y alguno de los cddigos mas recientes, no solo el austriaco de
1803, sino el francés de 1810, el bavaro de 1813, y el espafiol de 1822. No es probable que los
tuviera todos a su alcance en su retiro de Vila Rica. En cuanto al proyecto de Livingston, apenas
unos meses anterior a la presentacién del suyo por Vasconcelos, sabemos que solo se conocio en
la asamblea brasilefia tres afios después, en plena discusion del texto de jurista mineiro. En todo
caso su semejanza con el CPA, mucho mayor que la del proyecto ecléctico de Livingston, fuerza a
concluir que Vasconcelos utilizd directamente el cédigo de Zeiller y no por mediacion del
estadounidense.

El cotejo de los textos es elocuente. A primera vista remite al CPA. Pero no se trata de una copia o
traduccion. El texto de Zeiller se tomé como modelo para elaborar un codigo propio. El plan y el
contenido del proyecto y del CPA son smilares, pero el tenor mismo, es original, asi como el
catalogo y la tipificacion de los delitos en la parte especial, que se nutren de las viejas Ordenacoes
y el Proyecto de Mello Freire. Una gran preocupacion de Vasconcelos fue dar al cédigo una
estructura distinta o diferente de las Ordenacoes y otras leyes en vigor. Tal vez por eso se aparté
del proyecto de Mello Freire y adopto como modelo el cédigo austriaco, expresién decantada de



medio siglo de ciencia penal. O, a la inversa, a la vista de un c4digo como el de Zeiller, comprendio
que no podia contentarse con seguir al de Mello Freire. Sea de ello lo que fuere, el CPA viene a
ser como un molde en el que se vertié el derecho penal portugués vigente en Brasil. A la hora de
ponerlo en articulos, se acudio a la doctrina penal centro europea.

2. Estructura

Este modo de codificar refleja muy bien el talante y el talento de Vasconcelos, su realismo
implacable de que es buena muestra, su exabrupto en la asamblea ese mismo afio 1826: "¢ Por
qué hemos de preguntarnos acerca de lo que es mejor, si el orden de nuestras actuales
circunstancias solo nos faculta para indagar, qué se puede hacer?" ¢

Conforme a las directrices de la asamblea la estructura del cddigo y su contenido corresponden a
la primera parte del CPA. Versa sobre delitos y penas, y al igual que alli, se divide en tres partes:
delitos y penas, crimenes de policia y crimenes particulares. En todo caso salta a la vista una
incongruencia porque en su texto los crimenes policiales ocupan el lugar que tienen en el CPA los
crimenes contra la seguridad comun. No est4 de mas sefialar que este esquema nada tiene que
ver con el que adopta Livingston en su proyecto ni tampoco el codigo francés de 1810, el bavaro
de 1813, el de Dos Sicilias de 1819, o el espafiol de 1822.

Lo mismo sucede con la distincion francesa entre crimen y delito, que se repite en los cédigos
recién nombrados. Vasconcelos no solo prescinde de ella sino que declara que ambos términos
son sindnimos. Con ello adhiere una vez mas al CPA. Otro tanto ocurre con la definicion de delito
en el mismo articulo 1°, tomada del de la introduccion del codigo de Zeiller, articulo 2: "Toda accion
u omies;ién contraria a las leyes penales o la determinacion de la autoridad competente en forma
legal*®’.

Al respecto llama la atencién la exigencia de mala fe en el hechor. No la conocen ni el codigo
francés, ni el proyecto de Livingston. El cédigo bavaro de Feuerbach y el espafiol de 1822 emplean
la expresion voluntario®®. Este es uno de los casos en que no cabe duda acerca de su procedencia.
Vasconcelos la tomé directamente del CPA. Ahora bien, une dicha exigencia al principio de la
legalidad, nullum crimen nulla poena sine lege, lo que refleja una vez mas la libertad con que utiliza
a su modelo: "No hay crimen sin ley anterior que lo califique y sin mala fe, esto es, sin
conocimiento del mal e intencion de realizarlo"®®.

Si pasamos, ahora, a las penas, la impresién es que en cuanto resulta posible se ha adoptado la
regulacion austriaca. Las principales son muerte y prisidon que, en su caso, puede pasar a galeras.
La prisién admite grados, segun el rigor con que se aplica. A éstas se afiaden otras penas como
extrafiamiento, destierro y multa, y azotes, para los esclavos. En todo caso si algo distingue a la
versién brasilefia es la suavizacién de las penas. Ya lo habia hecho el CPA respecto de la
Josephina y ésta respecto de la Theresiana. El proyecto y mas tarde el cédigo de Brasil dan un
paso mas. A algunos europeos, como el inglés Lord Brohaugam, el francés Dupin y el espafiol
Seijas les parecera excesivo .

Otras diferencias son menores. Vasconcelos simplifica el modo de aplicar la pena de muerte,
minuciosamente reglamentada por Zeiller. No en vano habia trascurrido mas de dos décadas
desde la promulgacion del CPA.

El catdlogo de los delitos y su tipificacion, en la parte especial, se aparta del modelo austriaco. Sin
embargo, los dos textos tienen una misma raiz en el ius commune, junto al cual concurren, como
es de esperar, también elementos de derecho propio. Aqui el letrado de Coimbra se mueve con
mayor independencia vy, tal vez, apresuramiento. A diferencia de Mello Freire y del CPA no sigue
un orden determinado en la enunciacion de los delitos.



Entre los delitos particulares se advierte una cierta dependencia del proyecto de Mello Freire en los
denominados contra las personas y los delitos inmorales, honra personal y honra publica, calumnia
e injuria, reduccioén a la esclavitud, delitos contra la libertad de movimiento y residencia, violacién
de domicilio, heridas, lesiones, muerte, abortos, violacién y concubinatos.

En contraste con el proyecto de Livingston, el tratamiento de los crimenes policiales es la parte
mas floja. Entre ellos contempla el uso de armas, juntas de mas de veinte personas, abusos de la
imprenta, y en un lugar bastante secundario, las perturbaciones contra la religion. Coincide con el
CPA en penar el culto publico de no catdlicos, pero el tenor es mucho mas terminante: "La religion
catolica, apostolica, romana es la religion del imperio. Todas las otras seran permitidas con su culto
doméstico o particular en casas para ello destinadas, sin forma exterior de templo. Es crimen hacer
publico el culto de otras religiones permitidas, o dar a las casas para eso

3. Arbitrio judicial

Donde Vasconcelos se distancia mayormente del CPA es en lo que toca al arbitrio judicial.
Vasconcelos es menos restrictivo. A diferencia de Livingston que hace suyo el rechazo
generalizado en la doctrina y los cédigos europeos, Vasconcelos adopta en toda sus partes el
sistema austriaco de justificante o eximentes, atenuantes y agravantes, penas fijas y graduadas,
pero en la medida en que es compatible con la practica y los usos judiciales de los paises
hispanicos.

Con su caracteristica firmeza de criterio, Vasconcelos se niega a copiar lo extranjero y a sacrificar
lo nacional a las tendencias de la llustracion. No se retaca para cortar, adicionar y modificar el texto
de Zeiller. Por ejemplo elimina entre las atenuantes la irreprochable conducta anterior del articulo
39,2”?. Anade no pocas agravantes. Pero a diferencia de Zeiller, deja entregada al juez "la
apreciacién de estas circunstancias para la imposicion de la pena en los diversos grados o para su

mudanza queda en absoluto dependiente de la conciencia de los jueces"”.

La cultura juridica hispanica entiende a su manera la legalidad y, por tanto, también el principio
nullum crimen. A tono con ello, Vasconcelos subraya la distinciéon entre pena ordinaria "impuesta
por la ley al delito de que se trata y la extraordinaria, la que los jueces imponen fundados en el
arbitrio que este codigo les confiere". El contraste con el CPA no puede ser mas patente, "la pena
debe aplicarse dentro de los limites de ley: No se puede aplicar una pena mas dura que la prescrita

por la ley, segun las circunstancias del delito y la posicién del autor"™.

A la vista de lo anterior, no es aventurado cifrar en esta fidelidad al propio derecho, de este intento
de codificacién una de las razones de su fortuna, no solo en Brasil sino también en el resto del
mundo hispénico.

X. CODIGO CRIMINAL DEL IMPERIO

La discusion del proyecto se prolongé mas de lo esperado porque se cruzd con la de la ley de
imprenta. Duré cuatro afios. En el curso de ellos no se introdujeron grandes modificaciones. En
todo caso vale la pena destacar que algunas de ellas acercaron el texto al CPA. En la parte
especial los crimenes publicos pasaron a ocupar el lugar que tenian alli, al comienzo de la
segunda parte, inmediatamente antes que los particulares. En consecuencia, los policiales pasaron
al libro Il De las contravenciones. En una palabra, se restablecié el orden del CPA del que
Vasconcelos se habia apartado.

En cierto modo esto es un indicador del sentido de los cambios. Mejoran el texto, su sistematica,
pulen su redaccioén y suavizan las penas.



Un aspecto clave en esta aproximacion al CPA es la eliminacion de disposiciones que reconocian
de algan modo el arbitrio judicial, en especial el articulo 29 del proyecto sobre apreciacion de la
pena y sus circunstancias por el juez y d articulo 59 que distingue entre pena ordinaria o legal y
extraordinaria, y entregada al arbitrio del juez.

Al mismo tiempo, el nuevo articulo 63 perfecciona al CPA: "Cuando el cédigo no impone pena
determinada, fijando solo la maxima o el minimo, han de considerarse tres grados en los crimenes
con atencion a sus circunstancias atenuantes o agravante". Y prosigue: "al maximo o de mayor
gravedad se le impondra el maximo de la pena; al minimo o de menor gravedad se le impondra la
pena minima. Al medio el que queda entre el maximo y el minimo se le impondra la pena en el
termino medio entre los dos extremos""®.

El cédigo de Zeiller, en cambio trae dos reglas, la del Art. 25 "...como la vanidad de circunstancias
agravan o atenuan el delito no permiten determinar con precision la medida de la pena para cada
caso particular previsto en esta ley, se ha fijado para cada delito el minimo o el maximo de tiempo
de prisién y su duracion debe ser fijada en esos limites en proporcion a la gravedad del delito." La
segunda regla del Art.26 prescribe que "la pena debe ser aplicada dentro de los limites de la ley:
no se puede aplicar una pena mas dura ni mas suave que las prescritas por la ley, segun las
circunstancias del delito y la posicion del autor.”

Volviendo a la parte especial, el cédigo del Imperio trata con gran detenimiento de los crimenes
publicos. Abarcan seis titulos, algunos desconocidos de los derechos de las Ordenagoes. También
hay un claro afiadido a los contemplados en el CPA. Si alli se trata de la alta traicién y publica
tranquilidad, sedicion, rebelion, violencia publica, abuso de poder, falsificacion de billetes y
monedas, aqui se agrega los delitos relativos a los deberes y derechos de los ciudadanos. En
consecuencia el catalogo queda asi: delitos contra la existencia politica del Imperio; el libre gozo y
el ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos; la seguridad interna del Imperio y publica
tranquilidad; el buen orden y administracién publica, y contra el tesoro y la propiedad publica.

Las dfensas a la religion se clasifican en el proyecto de Vasconcelos entre los crimenes policiales a
diferencia del CPA, los trata entre los crimenes publicos. En el cdédigo imperial se les da un
tratamiento distinto de los dos textos anteriores. En forma muy sumaria se les reduce a la
celebraciéon de un culto publico de otra religion que no sea la del Estado y al abuso o burla de
cualquier culto establecido en el Imperio”®.

Los crimenes particulares guardan similitud con el CPA y el proyecto de Vasconcelos, pero se
advierte una mayor elaboracion. Se les sistematiza en cuatro titulos que comprenden libertad
individual, seguridad individual, dividido en: I. Contra persona, vida y honra: homicidio, infanticidio,
lesiones, aborto, amenazas, violacion de domicilio, violacién de correspondencia. Il. Contra la
honra (estupro, rapto, calumnia, injuria), estado civil y domicilio (matrimonio ilegal, adulterio,
suplantaciéon de parto). Ill. Contra la propiedad: hurto, quiebra fraudulenta, dafio. IV. Contra
persona y propiedad robo con violencia en las cosas.

Finalmente, en cuanto a los crimenes policiales sistematiza los conceptos pero no sigue la division
tripartita de las graves infracciones de policia del CPA, segun la redaccion definitiva de Sonnenfels.
Contempla ofensas a la religion, a la mora, a las buenas costumbres, sociedades secretas,
asociacion ilicita, vagancia y mendicidad, fabricacién de instrumentos para robar, suposicion de
nombre o titulo, abusos de imprenta. Se advierte aqui también una aproximacion al CPA, al incluir
crimenes que Vasconcelos no habia colocado en su proyecto.

La génesis del codigo concluye con su promulgacién por Pedro I, en el Palacio de Rio de Janeiro,
el 6 de diciembre de 1830.

Del mismo modo que el CPA no¢ tardo en ser reconocido como wna obra maestra, asi también lo
fue el CPB. Se elogié ante todo su sistematica y la propiedad y precisién de los términos. En



cambio algunos consideraron demasiado suaves las penas. De una u otra manera imprimié un
nuevo giro a la codificacion penal en los paises hispénicos.

XI. EL CODIGO ESPANOL DE SEIJAS Y LA FAMILIA DE CODIGOS HISPANICOS

La siguiente etapa corresponde al cddigo penal espafiol de 1848, en adelante, CPE’’. Es mas
simple que la anterior. Después de examinar los cddigos europeos y americanos, los codificadores
convinieron en tomar como base el de Brasil. Realizaron una acuciosa revision de su texto. Si el
cbdigo imperial brasilefio no fue sino una reelaboracion corregida y aumentada del austriaco, el
espafiol no fue mas que una version revisada del brasilefio.

Basta un simple cotejo de ambos textos para advertirlo. Mas que una obra nueva, es otra version
del CPB, pulida y corregida. Lo sigue de cerca, pero no a la letra. En palabras de Seijas, su
redactor principal, "seguimos como modelo sin someterme a sus reglas". Tanto el como los
revisores no se retacaron para aclamar al codigo imperial como obra perfecta o como "el mejor
cédigo del mundo"’®,

Estas expresiones no tienen nada de ditirambo. Revelan que el codigo espafiol se gestd en un
clima de admiracion ante la superioridad del brasilefio. Pero eso no impidié que se consultara la
legislacién y la jurisprudencia castellana, de suerte que el mismo Seijas pudo declarar
orgullosamente que el cédigo era puramente espafiol ™.

No hay contradiccién. Asi como el CPB es derecho portugués codificado segun los moldes de la
ciencia penal centroeuropea, el CPE es derecho castellano, de las Partidas, la Nueva
Recopilacién, fueros y demas, puesto también en articulos, al modo centroeuropeo. La diferencia
estad en que Vasconcelos utilizé directamente el cddigo austriaco y los espafioles lo hicieron en
forma indirecta, por mediacién del cédigo brasilefio. S6lo, ocasionalmente, consultaron el texto de
Zeiller, del que, sabemos, existia desde 1833, una traduccién francesa.

Vale la pena detenerse en los dichos de los codificadores espafioles, todos juristas de fuste acerca
de la utilizacion del cédigo brasilefio. Manuel Seijas Lozano (1800 - 1868), redactor del libro | que
corresponde a la parte general y del IV relativo a las faltas, pertenecio a la judicatura y desde 1839
tuvo activa participacion en labores codificadoras y a partir de 1847 también en varios ministerios.
Se destacé por su acuciosidad y firmeza de criterio, la que quedé de manifiesto durante la
discusion de su anteproyecto ante la comision revisora®. El catedratico de Sevilla José Maria
Claros (c. 1810 - ?) debio redactar los libros 1l y Ill del anteproyecto, pero su labor estuvo llena de
tropiezos y atrasos. Tan es asi que los titulos terminaron por discutirse en cualquier orden, a
medida que conseguia terminarlos.

Sin duda la figura més brillante de la comisién es Juan Francisco Pacheco (1808 - 1865), quien
unié su nombre al cddigo con su obra Concordancias®. Intervino poco en la discusion. A él se debe
la redaccion final de la definicién de delito que con leve alteracién reproduce la del CPA y del CPB:
"accién u omision penada por la ley". Intensa fue la intervenciéon de Claudio Anton de Luzuriaga
(1810 - 1874), miembro de la Judicatura, participé6 en diversos gobiernos y fue presidente del
Tribunal Supremo. También se destacaron Domingo Maria Vila y Tomas Maria Vizmanos. Todos
ellos, al menos en algin momento, invocan el CPA.

Reveladores son los términos con que Seijas y los miembros de la comision se refieren una y otra
vez al codigo imperial. Desde luego todos reconocen que es el principal modelo. Pero, ademas, no
ocultan su admiracién por él. Coinciden en considerarlo superior al francés, lo que refleja un
homenaje, consciente o inconsciente de la Europa atlantica a la ciencia penal centroeuropea. De
hecho, después de examinar los otros codigos optan por el brasilefio como modelo, en lugar del
francés, hasta entonces imitado en toda Europa. Los codigos penales promulgados hasta ese



momento en los paises hispanicos, eran soélo el espafiol de 1822 y el de El Salvador de 1826, que
se movian dentro de la 6rbita francesa®®. A partir de entonces, comenzaron a girar en la austriaca.

En varias ocasiones explicd Seijas por qué se dej6é de lado el modelo francés y s adoptd
decididamente el brasilefio: "lo primero que hice fue estudiar ad hoc la legislacion penal de todos
los paises europeos y de otros pueblos que también se han adelantado. Este estudio me revel6
que la Europa generalmente, puede decirse, no se rige mas que por un codigo, que es el codigo
francés...". "Este es, en mi concepto, el peor de todos los cdodigos...el peor redactado...peor
combinado y peor calculado...pero es mucho mas facil copiar que inventar y esta es la causa por la
gue se ha adoptado en muchos pueblos de Europa. El Brasil...no obedecié al impulso ciego que
habria arrastrado a Europa a adoptar la legislacién francesa"... "el pueblo que creiamos mas
atrasado es el que se ha dado la legislacién mas adelantada, el mejor cdigo del mundo"®3.

A juicio de Seijas, "Brasil se dio un codigo penal que considerada su parte artistica es cosa
perfecta, considerada su redaccion es el colmo de la precision y claridad, y considerada la
penalidad, su exactitud gradual es geométrica". No obstante la penalidad parece a dversos
jurisconsultos europeos "tan tenue que seria imposible que ninguna nacion europea pudiese
regirse por él"®,

Con él concuerdan los miembros de la comisién. Para Claudio Antén de Luzuriaga: "el codigo de
Brasil, cuyo volumen es la tercera parte menor que el de los deméas de Europa ha seguido este

sistema y es el mas perfecto que se conoce"®.

1. Fuentes y estructura

En cuanto a las fuentes utilizadas, al decir de Juan Francisco Pacheco, fueron: "El c6digo de 1822,
gue fue temporalmente nuestra ley; el francés (de 1810), modelo de todos los del dia; el austriaco y
el napolitano, reglas de pueblos que se parecen al nuestro y el de Brasil, cuyo método ha servido
de norma para el que acaba de publicarse"®®. Ocasionalmente se mencionan ademas el belga,
holandés y el de Ginebra.

A diferencia de lo que ocurre con el codigo brasilefio, no se conserva el texto del anteproyecto.
Tampoco estan completas las actas de la comisién. No obstante sabemos que se proyectaron
cuatro libros en lugar de los CPB. Pero, en definitiva, se refundieron los dos dedicados a los delitos
en particular que equivalen a la llamada parte especial. De esta suerte el cédigo queddé compuesto
por tres libros, uno de disposiciones generales, otro sobre delitos en particular y otro relativo a las
faltas.

Al igual que en el CPB y en el CPA no se distinguio entre crimen y delito. Durante la discusién
Luzuriaga invoco precisamente el coédigo de Zeiller en apoyo del brasilefio: "si buscamos un
ejemplar en donde se haya prescindido de esta distincion, tal cual el codigo de Napoledn la ha
introducido en nuestra ciencia, la hallaremos en el austriaco. Alli se encuentra hecha la division
entre delitos y graves infracciones, dejando a los primeros la importante idea de la inmoralidad, y a
los segundos, la simple idea de la infraccion punible por la conveniencia de la sociedad por hacer
cumplir las

leyes positivas. Esta es, a mi ver, la mas oportuna"®’.

Donde mas claramente se separa el CPE del CPB es en lo que toca al orden en que se trata de los
diversos delitos y en la relevancia que se reconoce a los que atentan contra la religion. Se adopta
un orden jerarquico que refleja la gravedad atribuida a los distintos hechos punibles. Conforme a la
tradicion hispanica, tanto castellana como portuguesa se parte en el titulo primero por los delitos
contra la religiéon y se destinan los tres siguientes a atentados contra la seguridad exterior del
Estado, su seguridad interior y otros intereses publicos. A partir del titulo IV se trata de los delitos
contra las personas y en general de los calificados como privados.



2. Legalismo y arbitrio judicial

Para Seijas y los demas redactores, esta es la clave del cddigo. Pero no por eso siguen a la letra al
cédigo de Brasil, al que tienen por mas perfecto. Como aclara: "nosotros hemos tomado de ese
cbdigo lo que podiamos que es su estructura, su parte artistica, por que en este punto el cddigo de
Brasil esta sobre todos los codigos europeos; pero en la penalidad, las observaciones hechas por
eminentes jurisconsultos, dem uestran que no puede tomarse en cuenta” ®.

Por parte artistica se entiende, segun explicd Castejon con ocasién del centenario del cédigo de
1848, el régimen de aplicacion de las penas, concretamente el desplazamiento del arbitrio judicial a
favor de la legalidad: "Fue _dice_ el mayor mérito en su época...que hoy censuramos como su
mas acusado defecto...que se conservl en las reformas posteriores y se mantiene en el texto
actual". No es otra cosa que el desplazamiento del arbitrio judicial por la legalidad "por virtud de
ella la designacion de la pena se hace por el legislador y su extensién por el magistrado; pero de
forma matematica, que aun podria llamarse automatica, al punto que de haberse dicho, algo
humoristicamente, que cabria fijar la pena de cada reo uilizando una maquina registradora de las
usadas hoy por el comercio, con s6lo manejar a base de la pena tipo sefialada por la ley dos
botones, o pulsadores. Uno para elevar aquella pena si concurre alguna calificativa, o rebajarla si
el hecho es frustrado o intentado o el delincuente fuere cémplice o encubridor, y otro botén para
medir la pena dentro del grado correspondiente seglin concurran atenuantes o agravantes™°.

Afade Seijas: "declaro francamente que en el de Brasil me entusiasmo su estructura; en @ de
Napoles su precision. Estos que llenaban mis deseos crei que debia estudiarlos particularmente y
seguirlos como modelos sin someterme a sus reglas. No pretendo haber adelantado algo sobre los
otros cddigo, pero escribimos después que las otras naciones y obligacion tenemos de no
retroceder" %,

Explica: "dos sistemas distintos se han admitido en las diferentes legislaciones. El uno que es el
mas antiguo, es el que en cada hecho se atiende a las circunstancias atenuantes o agravantes
como Unicas que pueden conducir a establecer la especie del delito. Cuando este sistema se ha
seguido, se consigna en los cédigos las disposiciones relativas a cada hecho considerado como
mas o menos grave. El otro sistema consiste en adoptar como principio genérico que cierttas
circunstancias contribuyen a atenuar o a agravar la responsabilidad respecto de todos los delitos, y
de este modo una porcidn de crimenes caben en la esfera de un hecho cometido a la escala de
agravacion y atenuacion”®.

Asi en materia de justificantes o atenuantes, Vila hizo una comparacion "el de Brasil dice que
donde no hay mala fe no hay delito, el francés y el siciliano vienen a decir lo mismo, y por ultimo el
austriaco ha dicho que hay delito donde hay intencién" 2. En definitiva se opté por la edaccién que
propuso Pacheco, que supuso una enmienda a los articulos correspondientes del codigo brasilefio
y del austriaco.

Se realiz6 un esfuerzo por perfeccionar las agravantes, a pesar de que no cabia enumeracion
taxativa de ellas. Luzuriaga hizo ver que el cddigo francés no las fija, a diferencia del brasilefio. De
su lado argumenté Garcia Goyena: "en la imposibilidad de determinar todas estas circunstancias
deben comprenderse las que se presentan con mas frecuencia, segun se ha hecho en el codigo
brasilefio, siempre gque no resulten inconvenientes"®. Por su parte Vizmanos presenté por modelo
lo dicho en el cédigo brasilefio®. En definitiva, los agravantes aumentaron desmedidamente.

El codigo mismo, merecié un juicio en general favorable, aunque no entusiasta. Como dice Gacto:
"desde el punto de vista cientifico, se ha destacado en el cddigo penal de 1848, su armonia y buen
método y el rigor cientifico de su redaccién, muy superior al de la mayor parte de los que vinieron a
substituirlo"%. La parte general, de cufio centroeuropeo, le confiri6 una neta superioridad, que le
permitié convertirse en un modelo indiscutido dentro del mundo hispanico. En la otra parte, relativa
a los delitos y su tipificacion, no habia mayores diferencias entre el derecho castellano y el
portugués, ni entre los diversos paises que se regian por uno y otro’®. Al respecto, es ilustrativa,



por ejemplo, la practica criminal de José Marcos Gutiérrez, utilizada tanto en Espafia como en
América, en estudios de abogados y universidades. Ali puede verse como se ordenaban los
delitos en el derecho castellano precodificado: I, delitos contra la divinidad y la religion; Il, de la
majestad humana o traicion al soberano y a la patria; Ill, contra la persona del ciudadano; 1V,
contra el honor y la reputacién del ciudadano; V, contra la propiedad del ciudadano; VI, en perjuicio
de la Real Hacienda; VII, contra la administracion de justicia; VIII, delitos de falsedad; IX, delitos de
incontinencia o deshonestidad y X, contra la policia®.

XIl. FORTUNA DEL CODIGO DE 1848

La ultima etapa de esta historia que llega hasta nuestros dias es la mas conocida. Se abre en 1859
con la adopcién del CPE en El Salvador y se prolonga hasta hoy al menos en los paises donde su
texto se mantiene vigente como en el caso de Chile. Se trata de la difusién del codigo de 1848
fuera de Espafa. Aqui solo podemos apuntar sus lineas matrices. Al optar por el cédigo de Brasil
como modelo, Seijas y los redactores del CPE, imprimieron una orientacion comun a la codificacion
pena en los paises hispanicos. Dieron la espalda a la influencia francesa y la incorporaron al area
austriaca.

Mientras en Espafia, el codigo de Seijas fue sometido a repetidas reformas y alteraciones, uno tras
otro, mas de quince paises lo adoptaron. El CPE se convirtié asi en lo que se ha llamado cabeza
de una familia de cédigos, extendida por tres continentes, desde Portugal, hasta Filipinas, pasando
por América espafiola®. A esta familia pertenecen también quince o méas cédigos estaduales en
paises como México, Colombia o Argentina®.

Esta etapa es una especie de epilogo. Por lo general no se codifica. Los redactores se limitan a
revisar el cddigo espafiol y a introducir aqui o alla algunos cambios. Pero la estructura _los tres
libros: disposiciones generales, delitos y penas y faltas_ , y el contenido fundamental, tanto en lo
gue toca a la regulaciéon en el papel del juez, para restringir el arbitrio judicial a favor de la
legalidad, como la tipificacion y penalidad de los delitos son las del cédigo imperial del Brasil, y
corresponden en dltimo término a la seccion |, de la parte primera del codigo penal de Austria. Al
respecto, son sintomaticas las variaciones en torno a la definicion de delito, siempre de detalle. No
se discuten los términos del cédigo de Zeiller, se los revisa y a lo méas se los pule.

El cédigo de 1848 tuvo mayor fortuna fuera de Espafia que en su pais de origen. Alli fue una y otra
vez reformado, en medio de la inestabilidad institucional reinante. Al igual que en paises
iberoamericanos como Venezuela, se cambié el cédigo tantas o mas veces que la constitucion™®.
Espafia tuvo pues, cddigos tanto 0 mas numerosos y precarios que sus constituciones: uno en
1870, dos efimeros en 1928 y 1932, al que sigui6 el de 1944. A estas alturas, el decreto
promulgatorio proclama: "no es una reforma total, ni una obra nueva, sino una edicién renovada y
actualizada de nuestro viejo cuerpo de leyes penales que, en su sistema fundamental y en muchas
de sus definiciones y reglas data del codigo promulgado el 19 de marzo de 1848"'°L Desde
entonces, la inestabilidad institucional no ha desaparecido y con ella, tampoco las reformas del
codigo penal. Ninguna se considera satisfactoria, ni las de 1963 ni las de 1973 ni las posteriores.
Tampoco el cédigo, todavia vigente de 1996.

Xlll. FAMILIA DE CODIGOD EN TRES CONTINENTES

Fuera de Espafia, cabe distinguir, a grandes trazos, dos situaciones: la de los paises que
adoptaron directamente el CPE y la de aquellos que abandonaron un cddigo anterior para hacerlo.
Por decirlo asi, el caso de los que se mantienen dentro de la propia cultura juridica y el de los que
retornan a ella. No deja de llamar la atencidon que tarde o temprano, esta vuelta a lo propio, se
convierta en la regla.



Como se dijo, abre la primera serie El Salvador con el codigo de 1859, al que siguen los de 1881y
1909'. Le sigue Venezuela en 1863, cuyos codigos han sido mas efimeros aun, tanto que, el
promulgado en 1926, era el séptimd®®. En Chile, se indic expresamente a la comision redactora,
que tomara como base el codigo belga de 1867, adoptado en Ecuador, en 1872. Pero de inmediato
se vio que esto era impracticable, por lo atrasado de ese cuerpo legal, en comparacién con el
espafiol de 1848, que como es sabido, no pasaba de ser una version corregida a la luz de las
criticas de Pellegrino Rossi del codigo francés de 1810. Se decidié entonces, seguir el CPE, que
fue objeto de una minuciosa revision. En el curso de ella, por sugerencia del presidente de la
comision, Alejandro Reyes (1825 - 1824) se repuso entre las atenuantes, la de irreprochable
conducta anterior, proveniente del codigo de Zeiller. De este modo, la atenuante que tanto
Vasconcelos como Seijas habian dejado fuera, desde 1874, se encuentra vigente en Chile'®. Poco
después, se aplicé el codigo espafiol a Cuba y a Puerto Rico y también, segun real decreto de
1884 a Filipinas®®.

La lista de los que tenian un cddigo penal, pero lo reemplazaron por otro de corte espafiol es larga.
Comienza en 1863 con el Perd, continda en 1870 con Nicaragua, el afio sguiente con México,
luego Costa Rica y Honduras en 1880, Portugal en 1886, Guatemala en 1889, reemplazado al
igual que en Venezuela en 1897. En Portugal se repuso el titulo "Delitos contra la religion del
Reino", a la cabeza de la parte especial, seglin el orden tradicional en el derecho portugués y
castellano, que se remonta al reino hispano - visigodo'®.

Al examinar de cerca estos codigos derivados del espafiol se advierte en ellos un inconfundible
aire de familia, que proviene no tanto de su contenido mismo como de una suerte de sello comdn
que los hermana. En ocasiones se apartan de su modelo, pero para reponer elementos que
Vasconcelos o Seijas dejaron fuera. Por decirlo asi, vuelven a sus raices. De ello hay ejemplos en
los tres continentes y en paises tan alejados entre si como Chile, Filipinas y Portugal.

Segun se vera, en Chile se acudié al cédigo austriaco para recuperar una atenuante, de la que
tanto el brasilefio como el espafiol habian creido del caso prescindir. En Filipinas se mantuvo, para
ciertos efectos, el arbitrio judicial en uso hasta entonces, al paso que en Portugal se restituy6 a los
delitos contra la religion el lugar y jerarquia que siempre tuvieron en los reinos peninsulares.

A primera vista pareciera que los codigos posteriores fueran mas apegados a las raices comunes
gue el de Vasconcelos y el de Seijas. Pero en rigor no es asi. Todo parece indicar que en estos
nuevos cédigos aflora una constante que viene de los primeros. En efecto, tanto para Mello Freire
como para Séller, la codificacion tiene un cufio nacional, que la distingue del cosmopolitismo y de
la imitacion extranjera. El sello ilustrado propio de la codificacion penal va unido al aprecio por las
antigledades patrias, vale decir, por el propio derecho y el propio pasado. Esta misma es
reconocidamente la vision de Vasconcelos, para no decir nada de los moderados espafioles, entre
los que se cuentan Seijas y los demas codificadores.

Bien miradas las cosas, lo propio de esta familia de cédigos es su tendencia nacional que persiste
desde los primeros hasta los méas recientes. Al respecto bien puede aplicarse el dicho: quien lo
hereda no lo hurta.

1. Chile, Cubay Puerto Rico.

En Chile, aunque se indic6 expresamente a la comision redactora que tomara como base el cédigo
belga de 1867, adoptado en Ecuador en 1872, se descarté de inmediato proceder asi, porque
resultaba impracticable. Dicho texto no era mas que una versién del francés de 1810, corregido a
la luz de las criticas de Pellegrino Rossi, y, por tanto, muy atrasado en comparacién con el espafiol
de 1848. Se decidi6 entonces tomar este modelo. Después de una minuciosa revision, solo se
introdujeron algunas minimas alteraciones, segin comprob6 Rivacoba en su edicion critica del
texto. Como se adelantd, una de esas modificaciones consistié en reponer entre las atenuantes la
irreprochable conducta anterior del cédigo de Zeiller, que habia sido eliminada tanto por el Cédigo



brasilefio como por el espafol. La iniciativa de hacerlo provino del presidente de la comision
redactora, Alejandro Reyes (1826 - 1884), quien la fundament6 en el cédigo austriaco. De este
modo, desde 1875 esta atenuante no sélo se encuentra vigente en Chile sino que es en la préactica
la mas frecuentemente invocada'®’.

Poco después se extendié la vigencia del codigo de Seijas a Cuba y Puerto Rico, que formaban
parte de la monarquia espafiola. Sin reformar el texto vigente, una comision codificadora para las
provincias de Ultramar, introdujo algunas modificaciones para hacer posible su aplicacion,
aprobadas por Real decreto de 23 de mayo de 1879.En 1886 se hizo una edicion oficial del codigo
vigente en estas islas'®.

2. Filipinas.

En el caso de Filipinas se procedié de un modo similar, pero fueron necesarios cambios de bulto,
particularmente en lo que toca al arbitrio judicial, si bien dentro de la mas rancia tradicion del
derecho castellano. Aprobados por Real decreto de 1884, entraron en vigencia dos afios después.
Entre otras cosas, este codigo incluyé como atenuante o agravante la circunstancia de ser el reo
indigena, mestizo o chino, quedando al prudente arbitrio de los tribunales, segun el grado de
instruccion respectivo, la naturaleza del hecho y las condiciones de la persona ofendida.

Ademas, el codigo mantuvo el arbitrio en la aplicacién de las penas. Expresamente se reconocio
"la conveniencia de que los Tribunales de Filipinas sigan con acierto la practica que sin interrupcion
observan, aplicando una penalidad menor a la sefialada en el cddigo, teniendo en cuenta, cuando
los fueros de la razén y de la justicia lo reclamen, las condiciones de la raza indigena o de sus
individuos en todos aquellos casos en que del cumplimiento estricto del precepto penal resulte una
agravacion que dista mucho de la mente del legislador"*®®,

En materia religiosa prevalecieron asimismo las condiciones del pais. Hasta entonces ningun
gobierno espafiol se habia aventurado a imponer en Filipinas la libertad de cultos. La comisién era
consciente de que se trataba de un tema vital: "la construccion de un templo, la tentativa del libro y
la publica propaganda de otras religiones (aparte de la catélica) significarian quiz& innovaciones
peligrosas en un pais cuya dominacion no se realizé por la fuerza de las armas, y que debe en
gran parte su proverbial tranquilidad y los lazos de union entre los peninsulares y las razas
indigenas a la religion catolica, a las 6rdenes religiosas y a las misiones existentes".

En consecuencia se mantuvo la prohibicién del culto publico de otras confesiones distintas de la
catolica, como en Espafia y la generalidad de los paises hispéanicos, sin perjuicio del "respeto a las
practicas de otros cultos por extranjeros o espafoles en recintos autorizados o que se autoricen
legitimamente (y) se toleran las ceremonias religiosas en los cementerios y se castigan las
amenazas, violencias y otros apremios ilegitimos para impedir el ejercicio de los diversos cultos,
estableciendo la supremacia para la religion del Estado"'*. En una palabra, se mantuvo el régimen
vigente en otros paises hispanicos, desde el Projecto de Vasconcelos de 1827 hasta el codigo
portugués de 1886.

El codigo penal filipino no experimenté reformas de consideracion hasta 1932. Ese afio entro en
vigencia el llamado Revised penal code. Como lo indica su nombre, mantuvo el sistema de origen
austriaco, de eximentes, atenuantes y agravantes, asi como la regulacion de delitos y penas del

derecho castellano™.

3. Desde el Peru hasta Portugal.

Paralelamente el texto de Seijas se impuso en otra serie de paises que ya tenian un cédigo penal,
pero de corte francés. La lista es larga. Aparte del espafiol de 1822, que sirvid de modelo a varios,
comprende al de 1826 en El Salvador, de 1841 en Costa Rica, que no es sino una reproduccion del
de Bolivia, como éste lo fuera del espafiol de 1822 y los de Peru y Portugal, ambos de 1852. El



vuelco se inicia en 1863 con cddigo del Peru, continda en 1870 con Nicaragua, el afio siguiente
con México, luego Costa Rica y Honduras en 1880, Portugal en 1886, Guatemala en 1889, que al
igual que Venezuela lo substituy6é por otro en 1897. En Portugal se repuso el titulo "Delitos contra
la religion del Reino", a la cabeza de la parte especial, segln el orden tradicional en el derecho
portugués y castellano, que se remonta al reino hispano - visigodo™*%

Un tanto al margen de esta linea central, se mantuvieron Bolivia, Colombia, Argentina y Paraguay.
El caso de Bolivia es excepcional. Mantuvo hasta 1872 un cédigo basado en el espafiol de 1822 vy,
en ultimo término, el francés de 1810, llamado de Santa Cruz, sancionado el mismo afio 1830 que
el brasilefio™**. Algo similar sucedié en Colombia con el cédigo de 1837, que sélo fue reemplazado
en 1890. En Argentina, en cambio, el cédigo penal, muy tardio, de 1886, recibié la influencia del
CPA, a través del codigo bavaro. Fue reemplazado en 1921. Antes habia sido adoptado por
Paraguay en 1880 y subsistié alli hasta 1910***. Finalmente, Uruguay y Brasil que se apresuraron a
imitar al codigo penal italiano de 1889, llamado de Zanardelli, recibieron a través de él, segun se
dijo mas arriba, el influjo del CPA.

XVI. SINTESIS Y CONCLUSION

A estas alturas podemos resumir. Al menos una cosa resalta de estas paginas. El derecho penal
se codifico en el siglo XIX a ambos lados del Atlantico dentro de una palpable continuidad. Desde
el Danubio a Filipinas, cerca de veinte paises, a menudo muy distantes unos de otros, elaboraron
sus propios cédigos que, en lugar de ser textos sueltos y autbnomos, se hallan rigurosamente
concatenados entre si. Claramente se distinguen tres eslabones principales, que marcan las
grandes etapas del movimiento codificador.

Junto con ellas han salido a la luz sus grandes figuras, desde sus inicios en el Viejo y en el Nuevo
Mundo a mediados del siglo XVIII hasta su ocaso a mediados del siglo XX. En el curso de él se
distinguen tres fases: una primera de auge (1751 - 1803), desde el cédigo de Kreittmayr hasta el
de Zeiller, a la que pertenece Mello Freire; una segunda, de apogeo (1803 - 1917), formada por
tres eslabones, que corresponden a los cédigos de Zeiller, de Vasconcelos y de Seijas, cuyo
alcance se extiende desde Europa Central hasta los paises hispanicos de Europa y ultramar; y, en
fin, una fase epigonal, desde 1917 en adelante, en que en todas partes el agotamiento de la
llustracion corre a parejas con un reflujo del derecho nacional codificado y el despuntar de la
descodificacion.

Una triada domina este vasto panorama: Mello Freire, nacido en Ansiao, Portugal y catedratico de
Coimbra, Zeiller, oriundo de Estiria en Austria y catedratico de Viena y Vasconcelos, natural de
Minas Gerais en Brasil, bacharel por la Universidad de Coimbra. A pesar de moverse en
escenarios diferentes, tan distantes unos de otros, como los paises danubianos y los paises
hispanicos de ambos continentes, situados en uno y otro confin del mundo moderno unificado bajo
la preponderancia europea, los tres participan de una cultura juridica comun, de la llustracién, con
sus ideales de progreso indefinido de la humanidad, su afan revisionista y de reformas, muy
especialmente en materia penal, y los tres protagonizan de hitos claves en la historia de la
codificacion penal.

Mello Freire con su Cédigo criminal, seguido de la Leopoldina y la Josephina abrieron camino a ella
en 1786 - 1787 bajo el signo de la llustracion catdlica y nacional'’®. Zeiller y Vasconcelos la
llevaron a su culminacion, el uno al dar término con el cédigo penal de 1803 a medio siglo de
trabajos codificadores en Austria y el otro, al dar principio con el codigo brasilefio de 1830 a una
codificacion penal que abrazé al mundo hispanico. Naturalmente la obra de uno y otro fue
diferente. Zeiller elabor6 un cédigo penal. Vasconcelos no volvié a hacer ese trabajo, y mas bien
reelabord el c6digo austriaco sobre la base de aplicar su método y su forma al derecho portugués,
que tres décadas antes Mello Freire habia puesto en articulos. Asi este derecho nacional fue
reformulado al modo centroeuropeo.



A estas alturas entr6 en escena un tercer codificador que dio remate a la empresa, Seijas Lozano.
Natural de Almufiecar, en Andalucia, estudio derecho en la Universidad de Granada y fue fiscal del
Tribunal Supremo. Encargado de redactar el cddigo espafiol, adopté como modelo al de Brasil, del
que sin saberlo hizo un codigo hispanico, que fue acogido con rara unanimidad desde México
hasta Chile y desde Portugal hasta Filipinas. Todo el curso ulterior de la codificacion penal en los
paises hispanicos es tributario del codigo espafiol. Su influjo fue decisivo para alejarla de la
influencia francesa y hacerla girar dentro de la érbita austriaca.

XV. UNA TRILOGIA: CODIGOS PENALES DE AUSTRIA, BRASIL Y ESPANA

Se dice que el XIX fue el siglo de oro de la abogacia en Espafia. Puede ser. En todo caso, cabria
extender la afirmacion a todo el mundo hispanico. No en vano ha hablado Steger de una cultura de
abogados en Hispanoamérica.

Dicha cultura sobrevivié a la desarticulacion politica de las monarquias espafiola y portuguesa. En
medio de la crisis en que, salvo Brasil, se debaten hasta el siglo XX sus Estados sucesores, el
abogado o bacharel emergié como el ciudadano por excelencia, el mas capacitado para manejar
asuntos publicos y privados y clave de la codificacion del derecho nacional, que se llevé a cabo
paralelamente en mas de veinte paises'*.

A esta luz el codigo de Seijas aparece como una de las obras cumbres de esta cultura juridica
hispanica, cuya maxima figura en el siglo XIX es Andrés Bello(1781 - 1865). A ella pertenecen,
ademas de Vasconcelos, el mexicano Lucas Alaman (1793 - 1853), el canonista chileno
contemporaneo de Seijas, Justo Donoso (1800 - 1868), el argentino Juan Bautista Alberdi (1810 -
1884), el brasilefio Texeira de Freitas (1816 - 1883) y tantos mas, como los espafioles Pacheco y
Garcia Goyena, redactores del codigo de 1848 y del proyecto de 1852, respectivamente.

Por su raiz brasilefia, su método centroeuropeo y su contenido de derecho castellano, que abri6
las puertas a su difusién en tres continentes, el cédigo de 1848 sobrepasa largamente el marco
espafiol, se convirtié en un auténtico monumento juridico hispanico.

Constituye nada menos que uno de los pilares de la codificacion, el primero. Le siguen, en materia
civil el llamado proyecto de Garcia Goyena y el cédigo de Bello y en materia comercial los cédigos
de Sainz de Andino (1786 - 1863) y de Ocampo (1798 - 1882)'". Salvo el proyecto, demasiado
afrancesado, de Garcia Goyena, un rasgo comun a estos textos es su fidelidad al propio derecho,
que permitié que fueran adoptados por otros paises del mismo origen. Asi como se resisten a
copiar o imitar un codigo extranjero, adoptan de buen grado uno en el cual encuentran su derecho
nacional, reducido a articulos. Mas aun, si también encuentran alli el sello catélico y nacional de la
llustracion hispanica y centroeuropeat®®,

Multiples factores parecen haber contribuido a hacer del cédigo de 1848, un mod elo indiscutido en
tres continentes. En primer lugar la cultura juridica coman, que subyace a la codificacién de su
derecho, sea el castellano o el portugués, y torna posible la adopcién de un mismo texto en
multiples paises. La generalizacion del cédigo & 1848, es, a la vez, manifestacién del vigor y
vitalidad de esta tradicion comun. En este sentido es muy significativo el papel que juega la obra de
Pacheco en el campo penal, analoga a la que tuvo la de Garcia Goyena en el civil™™. Aun hoy, los
Comentatios y concordancias de Pacheco mantienen vigencia. Su autoridad es ampliamente
reconocida. Se los estudia en las universidades y son invocados en los tribunales.

Un segundo factor, no menos decisivo, es el hecho, invocado con insistencia por los codificadores,
de que en estos paises, parte de esa cultura juridica comin sea un mismo derecho, el de Castilla,
vigente en Espafa y en la América espafiola, y otro muy similar, el portugués, vigente en Brasil y
Portugal™. La literatura juridica lo confirma. EI CPE. aparece asi en todas estas naciones como
una codificacion mas o menos lograda del derecho nacional.



Esto nos lleva al tercer factor, también comun: el peso especifico del modelo austriaco y, en ultimo
término, de la ciencia penal centroeuropea. Su superioridad se impuso sobre la influencia francesa,
perceptible en los primeros cédigos penales de los paises hispanicos. Lo que Arnaud dice del
Code Civil, vale con mayor razén en materia penal. Los penalistas franceses estaban atrasados
con relacién a los @ntroeuropeos, austriacos y alemanes: "Francia no estaba preparada en su
conjunto para las construcciones racionalistas que gozaban de gran favor en Europa central. Los
juristas franceses seguian adheridos al viejo plan tripartito de las Instituciones, con las antedichas
aproximaciones al espiritu moderno. Otro tanto hicieron los codificadores™*.. Lo mismo sucede en
materia penal. Segun hace ver Salmonowicz: "las construcciones generales del cédigo (de 1791)
no eran ni completas ni precisas [...] no hablan nada sobre imputabilidad del delito y falta también
una definicion del mismo [...] Con todo, en la practica el inconveniente mayor del cédigo era la
regla de las penas fijas, que impedia al juez tomar en consideracion las agravantes o atenuantes
de tal o tal delito" **2

Un cuarto factor, mas de fondo, que trasciende el plano propiamente juridico, es la afinidad entre
Europa central y los paises hispanicos. El tema da para mucho'®. Aqui sélo podemos apuntarlo de
pasada. La preferencia por la ciencia pend centroeuropea no obedece sélo a razones de método y
de técnica. En dltimo término, responde a la correlacién entre los dos extremos del mundo
moderno, unificado bajo la preponderancia europea. Los paises danubianos e hispanicos coinciden
en su contraposicion frente a la Europa atlantica, que es, a la vez centro y cabeza de ese mundo.
Esta es una constante histérica. Unos y otros ocupan una posicion similar, de contrafuertes, sea
frente a los turcos sea frente a los indigenas. Por lo mismo, se inclinan mas bien a sustentar una
posicion propia frente a las potencias atlanticas. No se limitan a imitar sus modelos e instituciones,
sino que elaboran otros propios.

Esta tendencia muy marcada en la época del Barroco, se aviva en la de la codificacion. Entonces
llega al campo de batalla con las guerras napole6nicas. Esos son los afios en los que Zeiller da
cima la codificacion austriaca, penal en 1803 y civil en 1811. Mientras la Francia revolucionaria se
convierte en foco de la llustracion irreligiosa y cosmopolita, la Europa central y el mundo hispanico
tienen en comun la llustracion catélica y nacional. Bajo estas condiciones, Vasconcelos y Seijas
Lozano abrieron camino a la codificacién penal en los Estados sucesores de las dos monarquias
ibéricas, castellana y portuguesa. No es extrafio, entonces, que los tres codigos quedaron, por asi
decirlo, dentro de una misma linea, como eslabones de una cadena y que constituyan en definitiva

una verdadera trilogia, la de los grandes cédigos penales del siglo XIX.
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