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1. INTRODUCCION

El movimiento liberal que se impone en Europa con el desarrollo
de las "Ideas ilustradas" implica fundamentalmente una nueva acti-
tud del hombre en sociedad afectando, por ello, sensiblemente a la
Economfa, la Politica y el Derecho (1), concretamente al Derecho
penal (2). El nacimiento de la "Filosofia penal liberal", en pugna con
el sistema del Antiguo Regimen (3), va a determinar un giro coper-

(1) VACHET, Andre, La ideologfa liberal, tomo I, Madrid 1973, pags . 21 ss .,
y tomo II, Madrid 1973, pags . 93 ss.

(2) ANT6N ONECA, Los fines de la pena segzin Ios penalistas de la Ilustra-
cidn, en REP 1964, pAg 415 ; SAINZ CANTERO, 1 . A., El In/orme de la Uni-
versidad de Granada sobre el Proyecto que dio lugar al CP de 1822 en ANUA-
RIO 1967, pig. 511 ; ALONSO Y ALONSO, 1 . M., De la vigencia y aplicacidn del
Cddigo penal de 1822, en REP 1946, pag . 4 ; Nt&Ez BARBERO, R ., La Relorma
penal de 1870, Salamanca 1969, pag . 10 ; CEREZO MIR, I ., Curso de Derecho
penal espanol, Parte General I, Introducci6n, Madrid 1976, p£g. 107 ; ANT6N
ONECA, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949, p6g . 19 ss. ; RODRfGUEZ
DEVESA, Derecho penal espanol, Parte General, Madrid 1976, pag . 831 ss .

(3) Nacimiento que viene marcado por el libro de BECCARIA, De los de-
litos y de las penas, publicado por primera vez en 1764 . Entre ]as Inds recien-
tes ediciones en lengua castellana se encuentra la versibn realizada en 1969,
que lleva una introduccion de F. TOMAS Y VALIENTE, Madrid 1969. Sobre el
Derecho penal del Antiguo Regimen, ver el libro de TOMAS Y VALIENTE, El
Derecho penal de la Monarqufa Absoluta, Madrid 1969 . De las influencias
operadas sobre BECCARIA, especialmente de MONTESQUIEU, ver pags . 99 ss . De
la escasa literatura sobre la historia de nuestro Derecho penal destacan los
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nicano en el fundamento y funcidn del Derecho a penar, caracteri-
zandose, ademas, por una Clara vocacidn legisladora que, poco a
poco, va a imponerse. El triunfo de las "Ideas ilustradas" sobre las
del Antiguo Regimen, va a presentar en nuestro pafs una trayectoria
peculiar y dificultosa (4), con adelantos y retrocesos, determinados
simpre por los vaivenes de la politica . De ello dan cuenta los nume-
rosos intentos codificadores de finales del siglo xvili y principios
del xix (5), cristalizando de manera evidente en los precedentes y
en el Proyecto del Cddigo penal de 1822 (6).

Las "Ideas ilustradas" van a hacerse realidad en nuestro pais
con el restablecimiento, en 1820, de la Constitucidn liberal de 1812
(Trienio liberal), satisfaciendo deseos gestados desde mucho tiempo
atras. Ello explica la rapidez y el entusiasmo con que responden las
Cortes legisladoras y la Sociedad espaiiola a la iniciativa codificadora .
Del entusiasmo de nuestros legisladores da cuenta la inmediatez con
que se cumplimenta el mandato de la Constitucidn relativo a los
Cddigos (7). Del estusiasmo de la Sociedad, la unanimidad con que
responden las diversas instituciones (Universidades, Tribunales, Cole-
gios de Abogados y Ateneos) convocadas a dar Informes y Pareceres

trabajos de ORLANDIS, j., Sobre e1 concepto del delito en el Derecho de la
Alta Edad Media, en AHDE 1945, pags . 112 ss . ; del mismo, Las consecuencias
de delito en el Derecho de la Alta Edad Media, en AHDE 1947, pigs . 61 ss . ;
L6PEZ-AMO MARIN, A., El Derecho penal espanol en la Baia Edad Media, en
AHDE 1956, pigs . 337 ss .

(4) Sobre la transici6n del Estado Absoluto al Estado liberal, en el Des-
potismo Ilustrado, ver ELORZA, A., La ideologia liberal en la Ilustracidn espa-
nola, Madrid 1970, pigs. 18-41 .

(5) Vease DEL ROSAL, Un supuesto C6digo penal del siglo XVII, en RGLJ
1943, pigs. 614 ss . ; ANT6N ONECA, El Derecho penal de la Ilustracion y
D. Manuel de Lardizdbal, en REP 1966, pigs. 597 ss . ; CASAB6 Ruiz, 1. R., Los
origenes de la Codificacidn penal en Espana : el plan de Cddigo criminal de
1787, en ANUARIO 1969, pigs . 313 ss . ; CEREZO, Curso I, pigs . 105 ss . ; RODRf-
GUEz DEVESA, Derecho penal espanol, Parte General, Madrid 1976, pigs. 83-85 ;
CUELLO CAL6N, Derecho penal, to:no I, Madrid 1975, pigs . 147 ss . ; DEL
ROSAL, Tratado de Derecho penal espanol, Parte General, vol. I, Madrid 1969,
prigs. 195-196 ; IIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos
Aires 1950, pig. 570 ; SALDANA, Adiciones al Tratado de Derecho penal de
v. LISZT, tomo I, 3.a edic ., Madrid sin fecha, pigs . 466-467 ; PACHECO, El
Cddigo penal concordado y comentado, tomo I, segunda edici6n, Madrid 1856,
pigs. XLIV ss . ; ANT6N ONECA, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949,
pigs . 58-59.

(6) Sobre los precedentes inuredAtos del C6digo de 1822 : ALONSO Y
ALONso, De la vigencia x1 aplicacidn . . ., pugs . 3 ss . ; ANT6N ONECA, Historia
del C6digo penal de 1822, en ANUARIO 1965, pigs . 264-267 ; SAINZ CANTERO,
El Informe de la Universidad de Granada . . ., pig . 511 ; ANT6N ONECA, El
Derecho penal de la Ilustraci6n . . ., pigs . 600 ss . ; SALILLAS, R., Evolucidn
penitenciaria en Espana, tomo 11, Madrid 1918, pigs . 243 ss . ; CEREZO, Curso I,
pigs . 107 ss . ; RODRfGUEz DEVESA, Parte General, pigs . 86 ss. ; CUELLO, tOMO 1,
I, pig . 150 ; DEL ROSAL, Tratado, Parte General, vol. 1, pig . 196 ; JIMENEZ
ASN, Tratado I, pigs . 572-573 ; SALDANA, Adiciones, pigs . 473-474 ; PACIIECO,
El Cddigo penal 1, pigs. LIII ss . ; ANT6N ONECA, Parte General, 1949, pig . 60 .

(7) ANT6N ONECA, Historia . . ., pig. 267 ; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada. . ., pig. 517.
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sobre el Proyecto elaborado por la Comision nombrada al efecto (8).
Entre las Instituciones convocadas por tal iniciativa no podia

faltar la Universidad de Sevilla. Sobre las peripecias que sufri6 la
elaboraci6n del Informe redactado y presentado por nuestra Univer-
sidad pasamos a ocuparnos en el epfgrafe siguiente.

I .A . APORTACI6N DOCUMENTAL

Para buscar el Dictamen elaborado por la Universidad de Sevilla
acerca del Proyecto de C6digo penal de 1822, hemos acudido al
Archivo Historico Universitario. Allf hemos podido encontrar una
serie de anotaciones que hacen referencia al que despues pareci6 ser
el Informe elaborado por la Universidad Hispalense, y al que se
alude en varias ocasiones con motivo de la discusi6n parlamentaria
sobre la redaccion definitiva del Codigo

1 . Libro 947. Contiene actas de los Claustros Generales y Par-
ticulares celebrados por la Universidad durante los. anos 1801 a
1822 .

En los folios 535 y 536 se encuentra la referencia al Claustro
General de la Universidad de 30 de junio de 1821, celebrado al ob-
jeto de oir una Real Orden sobre el C6digo penal. En dicho Claustro
se leyo la Real Orden, a la que acompaiiaba un ejemplar del Proyecto
del C6digo penal, con el fin de que la Universidad se ocupara de su
examen y pudiera proponer a las Cortes en su dfa las "observaciones
que le sugiera su ilustracion y celo por la perfeccion de una obra
de tanto interes para la Nacion . .." . Para ello la Real Orden fija
un termino extraordinariamente corto, el 15 de agosto . Si se relaciona
dicha fecha con la de celebraci6n del Claustro, 30 de junio, puede
observarse que el plazo de dos meses y medio es excesivamente corto
para una tarea de tan gran envergadura. Como veremos, la escasez
de tiempo va a ser sentida por la Comisi6n nombrada en la Univer-
sidad. Ademas, ocasion6 problemas en la Discusi6n de ]as Cortes,
pues, muchos de los Informes no llegaron a realizarse, y otros no
fueron presentados en el plazo fijado, por cuya razon no se les tuvo
en cuenta (9).

En el mismo Claustro, se acordo nombrar una Comisi6n que rea-
lizase el examen y procediese a elaborar las Observaciones sobre el
Proyecto de C6digo . La elecci6n cayo sobre los doctores : don Fran-
cisco de PAULA CEREZO, don Diego Jose MARQUEZ, don Manuel de
SILEs, don Diego FERNANDEZ MUNOZ, don Gabriel RODRfGUEZ, don
Diego de VERA SIM6N, don Manuel del MARMOL y don Fernando

'(8) ANT6N ONECA, Hisloria . . ., pig. 268 ; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada. . ., pag. 518.

(9) Tengase en cuenta que, por ejemplo, el de Granada se aprob6 el dfa
siguiente al cierre del plazo dado por las Cortes, SAINZ CANTERO, El Informe
de la Universidad de Granada . . ., pag. 509 . El de Sevilla, por su parte, no
pudo llegar tampoco antes del 16 de agosto, como se deduce de la anotaci6n
recogida en los folios 539 y 541 del libro 947 .
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GONZALEZ BANos ARENZANA, para que "en nombre y representacihn"
del Claustro General, pudiesen elegir a quienes se encargasen de
realizar ]as Observaciones al Proyecto, en cumplimiento de to orde-
nado por las Cortes . Finalmente, se establece que, una vez concluidos
los trabajos, se presentarfan al Claustro General, para proceder a su
aprobaci6n .

2 . Libro 947. El folio 537 lleva el encabezamiento siguiente
Junta de los senores Compromisarios nombrados por el Claustro
pr6ximo antecedente, al efecto que en el mismo se expresa." La
junta a que dicha Acta hace referencia se reuni6 en la Universidad
el 2 de julio de 1821, y en ella se procedi6 a nombrar a los cinco
"Senores" que habian de hacer]as Observaciones sobre el Proyecto de
C6digo penal . Los elegidos fueron : don Manuel Maria del MARMOL,
don Manuel Asmg, don Diego FERNANDEZ MUNOZ, don Diego SUAREZ
DfAZ y don Bartolome GARCfA ROMERO . Para el caso de que alguno
de ellos se viese imposibilitado de asistir, se nombro a don Gabriel
RODRfGUEZ de VERA, como suplente . En dicha reuni6n, se acordo,
asimismo, que ]as sesiones que al efecto se celebraran, fueran convo-
cadas y presididas por el Rector .

3. Libro 947. Los folios 539 y 541 a 544, contienen el acta del
"Claustro General de 16 de agosto de 1821, en el que se oy6 una
Real Orden, un Oficio de un Sr. Dr . y el Informe de la Universidad
sobre el C6digo penal". Recuerdese el termino fijado por la Real
Orden de 30 de junio de 1821, el 15 de agosto . En el folio 541, puede
leerse cbmo el Secretario dice que present6 al Claustro un Oficio
firmado por los doctores que componfan la Comisihn nombrada para
hacer las Observaciones sobre el Proyecto de C6digo penal, manifes-
tando que no habfan perdido tiempo alguno para terminarlo, pese
a la urgencia con que habfan sido convocados.

4. El Oficio a que hace referencia el acta del Claustro General
de 16 de agosto se encuentra en el libro 1 .020, que contiene la
"Correspondencia General de 1670 a 1823" ; pero, aunque afirma :
"adjunto hallara V.S.I ., el pliego de Observaciones sobre el Pro-
yecto de C6digo penal presentado a las Cortes . . .", dicho pliego no
aparece. Mas adelante se dice que fue enviado al Jefe Politico .

5. Pero volvamos al Libro 947. Despues de varias consideracio-
nes sobre el antedicho Claustro General, recogidas en los folios 543
y 544, termina este ultimo con el siguiente parrafo :

"Al propio tiempo se acord6 uniformemente dar, y de he-
cho se dieron en el acto, a los senores que se hallaban presen-
tes y habian formado la indicada Comisi6n, las gracias que se
merecian por el improbo trabajo que en tan pocos dfas ha-
bfan invertido por honor de esta Corporaci6n en las Obser-
vaciones tan prolijas, como profundas y acertadas, que se
acababan de leer sobre el citado proyecto del C6digo penal
remitido a este fin a la Universidad. Y que estas se tuviesen
por su Informe en la materia, y remitiesen con Oficio al senor
Jefe Politico Superior para que por su mano se dirigiesen al
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Gobierno ; quedando copia a la letra de las mismas en esta Se-
cretaria, donde solamente y para que no padeciesen extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del
Claustro u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de
ellas."

6. El libro 951 contiene actas de "Juntas de Gobierno 1818-1824" .
Los folios 92 a 94 se refieren a la junta de Gobierno de 27 de agoste
de 1821 . En el folio 94, puede leerse to siguiente :

"Luego manifesto el propio senor MARMOL que era preciso
agasajar a la persona que ha escrito el Informe sobre el Pro-
yecto de C6digo penal, que se ha remitido por la Universidad
al Gobierno y por el borrador y copia en limpio que ha de
parar (10) el mismo en esta Secretaria como esta acordado ; y
en su inteligencia resolvio uniformemente que, por mf, -el Se-
cretario, se entregase a dicha persona por sus trabajos la can-
tidad de 320 reales, dejando el competente recibo de ella, y
que esto se verifique, luego que ponga la mencionada copia
en Secretarfa ."

7. Sin embargo, el Informe solicitado no aparece en ninguno de
los libros y legajos donde verosimilmente habria de hallarse. Asi te-
nemos que no se encuentra en el Libro 1.032, que es el "Copiador de
Comunicaciones de 1818 a 1843", en el que se conservan numerosos
Informes, Oficios, Exposiciones y otros Documentos suscritos por la
Universidad de Sevilla en ese periodo de tiempo . Dicho Libro lleva
en su portada interna el titulo : "Libro en que se copian ]as Repre-
sentaciones, Informes, Oficios, Cartas y Contestaciones que se prac-
tican por la Real Universidad Literaria de Sevilla, que dio principio
en 11 de febrero de 1818." Examinado minuciosamente, no aparece en
6l el Informe redactado por la Universidad sobre el Proyecto de Co-
digo penal.

Asimismo, tampoco aparece en el Libro 174, que contiene las
"Ordenanzas literarias expedidas durante el tiempo del Gobierno
Constitucional desde 1820 a 1823". Ni en el Libro 1 .020, que recoge
la "Correspondencia General desde 1670 a 1823". Finalmente, en el
Libro 1.074 esta el Oficio original que se cita en el Claustro de 30
de junio (11), Oficio a que acompafiaba el Proyecto de Codigo, para
que la Universidad informase. Pero no el Informe elaborado por ella .

8. De to visto hasta aquf puede concluirse que el Informe ela-
borado por la Universidad de Sevilla sabre el Proyecto de C6digo
penal, no se encuentra en el Archivo Universitario Hispalense . Y
es de suponer que jamas estuvo . Despues de leer las frases que fi-
guran en el Acta del Claustro de 16 de agosto de 1821 (12), relacio-
nadas con la copia del Informe ("quedando copia a la letra en esta

(10) El subrayado es nuestro .
(11) Ver supra, 1 .1,
(12) Ver supra, 1.3 .
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Secretarfa, donde solamente y para que no pudiese padecer extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del Claustro
u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de ella"), parece
que la palabra quedando no quiere decir que ya estuviesen ]as co-
pias, sino solo que se acuerda enviar las Observaciones o Informe al
lefe Politico, y que se dejarfa una copia en Secretaria .

En cuanto a to dicho en la junta de Gobierno de 27 de agosto
(Libro 951, folio 94 (13) : "Que era preciso agasajar a la persona que
ha escrito el Informe sobre el Proyecto de Codigo penal que se ha
remitido por la Universidad al Gobierno y por el borrador y copia
en limpio que ha de parar del mismo Informe en esta Secretaria como
esta acordado", parece que la expresi6n que ha de parar, es de futuro,
y que, por to tanto, en el momento de escribir el Acta, aun no
paraba (no se encontraba) en Secretaria . Pudiera ser que estuviese
hecho, pero no entregada, puesto que se condiciona el pago de 320
reales y la firma del "competente recibo" al deposito de la mencio-
nada copia en Secretaria. Dicha entrega parece que no llegd a reali-
zarse, dada su ausenaia del libro copiador de Informes, nume-
ro 1 .032 (14) . El libro esta foliado de principio a fin, y no le falta
ninguna pagina .

La conclusion antecedente, hace que no podamos tener un co-
nocimiento direcrto del Informe emitido por la Universidad de Sevilla,
Informe que indudablemente existio. Yo me inclino a pensar que la
ausencia del documento del Archivo Universitario obedece a alguna
irregularidad administrativa, motivada seguramente por la premura de
tiempo con que el Gobierno urgio a las Instituciones covocadas para
emitir Objecciones sobre el Proyecto de Codigo que se trataba de
elaborar . Lo que si es cierto, es que dicho Informe fue tenido en
cuenta en la Discusion parlamentaria, y que seguramente el mismo
lefe Politico to envio a las Cortes o al Gobierno, olvidando dejar
copia en el Libro correspondiente del Archivo Universitario. Los
testimonios de que el Informe obr6 en las Cortes son multiples.
Alusiones al mismo se hacen en diversos momentos de la Discusion
parlamentaria. Tanto al principio cuando CALATRAVA hace una ex-
posicion del contenido de cada uno de los Informes enviados por las
Instituciones que respondieron al llamamiento hecho por la Comi-
sion (15), como posteriormente, dada la costumbre seguida por dicho
comisionado de hacer referencia a cada uno de los informantes que
se pronunciaron sobre el articulo cuya discusion se iniciaba (16) .

(13) Ver supra, 1.6 .
(14) Ver supra, 1 .7 .
(15) SAINZ CANTSRO, El Informe de la Universidad de Granada. . ., pag. 510.
(16) "La Universidad de Sevilla dice que el Proyecto en su totalidad

contiene mucha filosofia ; que se ha procurado reunir en 6l ]as doctrinas
escogidas de los criminalistas mas celebres, y que se han tenido presentes
los mejores modelos, sin seguir particularmente a ninguno ; pero nota que no
haya una introducci6n o plan razonado del Proyecto y quisiera que se hubiera
seguido el de Benthan, que llama infalible, clasificando los delitos por una
escala rigurosa ; y no que se les ha dejado, dice, envueltos y como hacinados
en algimos capitulos ; que se han omitido algunas clases y no se denominan



Andlisis sobre el proyecto de Cddigo penal de 1822 89

I.B . EL INFORME OBJETO DEL PRESENTE ESTUDIO

I.B .a . Relaci6n entre el Informe an6nimo y el emitido por la
Universidad de Sevilla.

De la precaria comparaci6n, dada la falta de mas datos, entre
las referencias hechas en las Cortes alusivas al Informe de la Uni-
versidad de Sevilla y el Informe an6nimo que obra en nuestras ma-
nos, cabe deducir que no estamos ante el mismo dictamen . cues si
es cierto que en algunos puntos sostienen las mismas opiniones, en
otros las diferencias son importantes. Del Informe de la Universidad
de Sevilla solo resta decir, que, segun parece, tenfa grandes aciertos
y siempre que se le cita se hace con Bran respeto y consideraci6n.

El Informe an6nimo que poseo, cuyo hallazgo corresponde al Pro-
fesor NAVARRETE, que generosamente me to ha cedido para su es-
tudio, va firmado con las iniciales D. F. J. R. y bajo el titulo de "Re-
paros sobre los capftulos primeros y sobre el esriio dol Provecto
de C6di¢o penal" esta. publicado en Sevilla por la "Imprenta Mayor
de la Ciudad", con fecha de 1821 .

Consta, pues, de dos partes . Una primera que analiza el conte-
nida sustancial de los mar importantes art,culos de la Parte General
del Proyecto de C6digo penal, llegando hasta el artfculo 95 ; y una
segunda en la que se critica el estilo de la obra . Serfa interesante un
estudio del estilo del C6digo penal de 1822, cuesti6n que tanto preo-
cup6 a cu-- autores, hero que no podemos realizar en este trabajo.

Ta,mbien serfa de interes una indagaci6n de tipo policial acerca
del nombre o nombres a que corresponden las iniciales que firman
los "Reparos", aunque con independencia del valor que tenga saber
quien fuera el autor material de los mismos, to entendemos como
expresi6n de las concepciones penales de la Sociedad espanola de
la epoca (17), en un momento tan trascendente como este en que
se inicia una reforma legislativa de -ran envergadura . Si bien es
cierto que el conocimiento que el autor manifiesta de las corrientes
mar modernas procedentes del extranjero, representa el pensamiento
de una clase elitista, culta, de formaci6n ilnrtrada (18) ; haciendo
suponer que se trata de un profesional del Derecho.

otras con mar propiedad ; y que entre las maximas de Filangeri y Bexon se
han salpicado locuciones como las de Matheu y Antonio G6mez. Propone que
se separen los delitos semipublicos y contra si mismo de los privados y de
los p6blicos ; y nota que entre los privados no se hate memoria de los delitos
contra la condici6n. Cree que el que atente contra la existencia, debe sufrir
precisamente una pens corporal ; el que ataca el honor una pena de opini6n ;
y el que ataca la propiedad una pena pecuniaria ; a6adiendo que se notan
frecuentes descuidos en cuanto a la claridad y concisi6n y varios defector de
estilo ; que no se hate la debida distinci6n entre los funcionarios publicos
que ganan sueldo y los que no to tienen y que faltan penas sobre armas pro-
hibidas" (Diario de Sesiones de las Cortes, ano 1821-1822, tomo 11, pag. 922) .

(17) SAINZ CArrrERO, El Informe de la Universidad de Granada . . ., pag . 510 .
(18) Sobre esta cuesti6n sociol6gica, SALILLAs, Evolucidn Penitenciaria, 11,

gags . 278 ss .
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En cuanto a la posibilidad de que las Cortes hubiesen tenido
conocimiento de nuestro Informe anbnimo, solo se puede decir, que
en un momento de la Discusion parlamentaria se hace referencia a
la opinion recogida en un libelo de circulacion extraoficial . La opinion
a que se alude coincide con la mantenida en ese punto por el Informe
anonimo. Lo que importa es que en esa ocasion se trataba de una
cuestion de escaso relieve, de un defecto de estilo, siendo asf que
hay extremos en que aquel hace consideraciones de gran valor, sobre
asuntos que fueron muy debatidos, y, sin embargo, no se alude al
mismo. Ello obliga a pensar que no obr6 en las Cortes, o que cuando
algun Diputado sostuvo alguna opinion de importancia extrafda del
mismo, omitio toda referericia a aquel, manifestandola como pro-
pia (19) .

I.B .b. Relacion entre el Informe anonimo y el Codigo de 1822

Hemos procurado hacer el estudio de los problemas analizados
por el Informe anonimo en intima conexion con las vicisitudes del
Debate en las Cortes . De esta manera pueden constatarse los parale-
lismos y las divergencias entre los planteamientos del legislador y
la opinion del Informe. El sistema seguido es el de exponer y anali-
zar las opiniones contrapuestas sobre cada uno de los articulos del
Proyecto, estando representados ambos extremos de la Discusion
por los miembros de la Comisi6n y los Diputados impugnadores,
respectivamente . A continuaci6n se expone la opinion del Informe.
Ello permite ver por un lado las razones que Ilevaron a la redaccion
del Proyecto (opinion de la Comision) y explicar las reformas intro-
ducidas (opinion de los impugnadores) en la redacci6n definitiva del
Codigo ; y por otro lado, la ecuanimidad de criterio del Informe ano-
nimo . Criterio que pese a estar influido y seguir en muchas ocasio-
nes las doctrinas extranjeras, fundamentalmente las de BECCARIA, BEN-
TIAI y del Codigo penal frances, revela una gran dosis de persona-
lidad, siendo guiado en uno y otro caso por los dictados del sentido
comlin .

Se ha especulado mucho sobre las influencias que en el Codigo
penal de 1822 tuvieron tanto las Ideas ilustradas foraneas, como las

(19) "En cuanto al primer reparo del Sr. Zapata, la comision, que no se
ha propuesto disputar sobre palabras, convendria desde luego en variar las
que quiere S. S. si, conociendo el motivo de la objecion, no creyese que debia
darse por entendida sobre 61 . Esta idea no es del Sr . Zapata, sino que debe
haberle hecho impresion to que acerca de esto se dice en cierto papel, cuyo
autor, conocido de S. S., censura el use de algunas palabras de que Se trata,
empenandose, no se por que, en hacer una alusion que no debe expresarse
en este lugar. La comision se considers dispensada de contestar a semejantes
argumentos ; pero no puede menos de decir, para satisfacer al Sr. Zapata, que
cualquiera que sea la acepcibn que por un capricho quiera dar ese escritor
a las palabras, las que se usan en el articulo son muy castellanas y muy
propias, y no hay motivo para que hagamos caso de to que no to merece"
(CALATRAVA, DSC II, pag. 1466).
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legislaciones que le precedieron, sobre todo el C6digo penal fran-
c6s (20) ; pero a mi manera de ver, y creo que esta justificada, tras
la lectura de las Discusiones parlamentarias y del Informe que obra
en nuestras manos, hay que concluir que la caracterfstica fundamen-
tal en la gestaci6n del C6digo de 1822 es el buen sentido de sus auto-
res, que les lleva a aceptar las ideas foraneas cuando se estiman
adecuadas a los problemas planteados, y a rechazarlas en caso con-
trario . Por eso se puede hablar de influencias, pero sin llegar a afir-
mar que estas hayan sido determinantes de nuestro proceso legisla-
tivo (21).

En el C6digo de 1822 inciden dos tendencias, representadas res-
pectivamente por las Ideas penales de nuestro Derecho hist6rico
(Partidas, Novisima Recopilaci6n) y por la Filosoffa de la epoca
(Ilustraci6n) (22) . Esta pugna puede apreciarse en los mismos comi-
sionados, pues como el propio CALATRAVA confiesa, pese a que tanto
6l como los restantes miembros de la Comisi6n son partidarios de
]as nuevas Ideas, sin embargo, manifiesta que su posici6n en la re-
dacci6n del Proyecto les obligaba a mantener una actitud de equilibrio
entre dichas Ideas y las concepciones tradicionalistas que la Sociedad
espanola segufa manteniendo (23) . Si en general podemos decir, que
las nuevas Ideas introducen un sentido humanitario en el tratamiento
del delincuente, frente a la dureza caracterfstica del sistema penal
del Antiguo Regimen (24), los autores del Proyecto se van a ver
obligados, a veces, a defender la causa de la severidad en la incri-
minaci6n de los delitos (25) . El conflicto entre las dos tendencias a
que se ha aludido cristaliza en torno al principio de la prevenci6n
general. Aquf puede verse c6mo la Comisi6n, en su afan de evitar
el delito, va extender la responsabilidad a supuestos, cuya gravedad
no se corresponde con la dureza de las penas que se le imponen,
infringiendo claramente las exigencias del principio de proporciona-

(20) ANT6N ONECA, Historia . . ., pigs . 270-271 .
(21) "Exageraba Salillas, no obstante su benevolencia para los redactores,

al decir que aquellas obras legales eran la 6nica base de su conocimiento .
MAs bien se advierte el esfuerzo por combinarlas con el espfritu del siglo,
tantas veces invocado por los diputados." ANT6N ONECA, Historia . . ., pig . 270 .
En el mismo sentido, SAINZ CANTERO : "Es obligado sacar en conclusi6n, por
tanto, que las ideas reformistas, revolucionarias y utilitarias, se habfan abier-
to paso ya cuando se discute nuestro primer C6digo penal, que en ese aiio,
y algdn tiempo atras, la mentalidad espanola sobre determinados temas pena-
les era distinta a la imperante en los comienzos del siglo." SAINZ CANTERO,
El Informe de la Uniuersidad de Granada . . ., pig . 517 .

(22) JIM9NEZ DE A36A, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos Aires
1950, pigs . 572-573 .

(23) Esta indecision es nota comun a nuestros legisladores de esta epoca.
Lo mismo, el no decidirse terminantemente por las nuevas Ideas, ocurre con
LARDIZABAL (ARTOLA, La Ideologia Liberal. . ., pigs . 93 ss .) .

(24) La contraposici6n entre las injusticias y los abusos del Antiguo Re-
gimen en materia penal y ]as ideas que BECCARIA quiere imponer, se encuentra
recogida en la Introducci6n de Tomes Y VALIENTE al libro de aquel. De los
delitos. . ., pigs . 23-28.

(25) DSC, II, pig . 1414-1415 .
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lidad entre delito y pena . De esta cuesti6n hablaremos mas detenida-
mente en el apartado II.B .

II . ANALISIS DEL INFORME

II.A . LA TEORIA DEL DELITO

II.A.a . La definicion de delito. Andlisis de sus elementos

El Debate en el seno de las Cortes sobre la redaccion definitiva
del articulo primero va a girar en torno a la eleccion de una de ]as
definiciones de delito : la proporcionada por la Tradici6n de nues-
tras Partidas o la recogida en el reciente Codigo penal frances. No
obstante, conviene advertir desde el principio que cuando ambos
cuerpos legales determinan que una acci6n es merecedora de un cas-
tigo, piensan en una acci6n que ha de reunir determinadas caracte-
rfsticas, entre las que destaca la de "voluntariedad", como muestra
de superaci6n de una primera fase de responsabilidad objetiva o por
el resultado, y en la que se confunden responsabilidad penal y ci-
vil (26) .

La disparidad de criterio en las Cortes va a referirse, en primer
lugar, a la oportunidad de que el C6digo contenga una definici6n
abstracta (metafisica) de delito, segun el principio de Legislaci6n de
que la misi6n de la Ley no es definir conductas, sino regularlas . En
este punto no vamos a detenernos, s61o vamos a transcribir la opi-
ni6n del Informe anonimo, que sigue el sistema frances, cuyo Codigo
no contiene una definici6n de delito .

"Este m6todo de dar principio por definiciones generales,
que aun en las ciencias esta ya desacreditado, es muy ajeno
de un Codigo legal, to primero : por que nada debe contenerse
en 6l, que no sea la expresi6n de la voluntad, y que no penda
por to tanto de la voluntad del legislador . Cuando este manda,
nadie puede oponersele, por mas que pueda examinar el fun-
damento .de sus mandatos ; pero cuando se pone a discutir,
y convierte en un aula de ensenanza el sagrario inaccesible
de la ley, pierde su poder e inviolabilidad, y cualquiera puede
disputar con 6l y contrariar sus decisiones . Quien mostrare
que las palabras delito y culpa estan explicadas en un sentido
errdneo, atendido el use general de ellas, destruiria los dos
articulos primeros, sin que pudiera con toda su autoridad
sostenerlas el legislador . Lo segundo : por que esas definicio-
nes, formadas de ideas abstractas o generales, saben a escuela,
frecuentisima causa de errores en su aplicaci6n individual, y

(26) En la Monarquia Absoluta esta ya practicamente superada la con-
fusi6n entre responsabilidad penal y civil : "Los casos de responsabilidad por
el resultado o por otros actos no humanos y los de responsabilidad colectiva
son poco frecuentes." TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal . . ., pag . 295 .
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nada ensenan en la practica . . . Pero mas inutiles seran en un
Codigo, que no solo debe ser lefdo y entendido por los jueces,
sino por todo el pueblo, que necesita de explicaciones mas
faciles y perceptibles ."

II.A.a .l . Delito doloso

Mayor importancia tiene la discusion en torno a las caracterfsti-
cas que, segun la definicion propuesta por la Comision, han de acom-
pafiar a la acci6n para que sea delictiva. Por to que se refiere al
caracter de voluntariedad, y como decfamos al principio del comen-
tario, nadie va a oponerse a su inclusion. Cuesti6n distinta es la del
alcance de su significado . La misma aceptacion va a tener la nota
con violacidn de la ley. Los puntos mas polemicos, en cambio, van a
ser los dos restantes : a sabiendas y con mala intencion (27) .

CALATRAVA, al introducir a la Asamblea en la discusi6n del terra,
hace una sfntesis sobre la necesidad de las cuatro caracterfsticas que
han de acompafiar a la accion delictiva. Para la Comision, es necesario
distinguir entre voluntariedad y a sabiendas, ya que una accion puede
ser voluntaria y, sin embargo, no ser merecedora de un castigo. La
Comision posee un concepto amplio de la voluntariedad a la que iden-
tifica con el actuar "libre y espontaneamente", incluyendo el "obrar
por error de entendimiento, por descuido o imprudencia. . . to cual,
no es incompatible con to voluntario y libre de la accion", "en un
nino que tiene ya algun use de razon hay actos voluntarios" . Sin
embargo, para que haya algun responsable, es necesario, no soto que
obre con voluntariedad, sino que, ademas, aquella ha de it acompa-
nada de otras caracteristicas, cuales son las de mala intencidn y
a sabiendas.

El a sabiendas es un anadido a la voluntariedad que implica un
saber referido al hecho concreto que se realiza (28) . "Porque puede
cometerla una persona que, aunque obre voluntariamente, no sepa
en el acto to que se hace, o no conoce el fin o las circunstancias
de la accion" (conocimiento necesario al dolo). Se trata de un querer
realizar el acto mas especffico que la simple voluntariedad del requi-
sito primero.

Finalmente, con mala intencion, en el sentido de violacion de la

(27) "Voluntario y con violacidn de ley . En esto nunca ha habido duda
ni disputa . Esta debe recaer sobre las palabras a sabiendas y con mala inten-
cidn", Sr. TRAVER, DSC, II, pag. 965 .

(28) "Cuatro circunstancias principales son las que cree la Comisi6n que
constituyen delito . . . Tercera : a la acci6n u omision voluntaria y contraria a
la ley debe acompanar otra circunstancia, que en concepto de la Comisibn no
es menos esencial para construir el delito, a saber : que la acci6n u omision
sea sometida con conocimiento o a sabiendas . . . de que se comete u omite
aquel acto, esto es, que aquel acto contrario a la ley sea cometido u omitido
por quien sepa to que se hace, por quien obra con conocimiento de que obra"
(CALATRAVA, DSC, II, pag. 963) .
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ley o perjuicio de terceros (conocimiento de la antijuricidad (29) . La
diferencia con las otras dos caracterfsticas esta, segun CALATRAvA, en
que mientras el a sabiendas parece estar referido a la pura materia-
lidad del acto (conocimiento de las circunstancias especfficas del
acto) la mala intencidn parece trascender dicho lfmite y abarcar el
fin (violar la ley) o las consecuencias (hacer dano a alguien) . En mi
opini6n, el conocimiento implfcito en la mala intencidn se identifica
con el conocimiento inherente al juicio de antijuricidad, siendo f6rmu-
las rudimentarias de to que despues se darfa en llamar "valoraci6n
paralela en la esfera de to profano", con to que se expresa el conoci-
miento del Derecho exigible al infractor de la norma penal (30) .

Para los autores del Proyecto de la inclusi6n del termino a sabien-
das cumple una finalidad muy espeeifica, precisar el elemento volun-
tario ; pues, siendo este tan amplio como para abarcar en su seno
la acci6n de un inimputable, excluyendo, solamente, los supuestos
en que ni siquiera puede hablarse de acci6n, la inclusi6n de tal ca-
racterfstica es la de permitir excluir las conductas delictivas de los
inimputables (31) .

(29) "La cuarta y iiltima circunstancia, y a caso la mas esencial de todas,
es que se obre con mala intenci6n . Llamese a esto voluntad de violar la ley,
llamese dolo, fraude, voluntad de hater daiio . . .11 (CALATRAVA, DSC, 11, pagi-
na 963) . La definici6n de delito doloso en el Proyecto era la siguiente : "Es
delito todo acto cometido u omitido voluntariamente y a sabiendas, con mala
intenci6n y con violaci6n de la ley ."

(30) CASAB6 es de nuestra misma opini6n : "Para algunos autores malicia
es equivalente a danosa intenci6n considerada desde el punto de vista etico ;
malicia es dolo malo . / Si bien nos inclinamos a admitir que cabe encontrar
datos en apoyo de tal interpretaci6n, bien desde el punto de vista hist6rico
o, incluso aiin, en las discusiones del C6digo, creemos, sin embargo, que el
elemento valorativo viene referido al conocimiento de la antijuricidad" (CA-
SAB6 Ruiz, El Cddigo penal de 1822, Tesis doctoral mecanografiada, sin fecha,
pag . 280). No estoy de acuerdo con CEREzo en afirmar que en el C6digo
de 1822, en el termino mala intenci6n, no se albergaba la conciencia de
antijuricidad : "El C6digo utiliza para designar el dolo el termino mali-
cia como sin6nimo de mala intenci6n, en to que se advierte la influencia
del concepto romano del dolo ("dolus malus"), que habfa hallado eco en las
Partidas . El concepto de dolo en el Derecho romano comprendfa la conciencia
de la antijuricidad y, segdn BINDic, la presencia de m6viles viles . Esta concep-
ci6n etica del dolo se encuentra ya, sin duda, en el Derecho can6nico y en
los practicos del siglo xvi al XVIn . Al declararse en el articulo 10 del C6digo
penal de 1822 la irrelevancia del error de Derecho, la malicia, la mala inten-
ci6n no comprendfa la conciencia de la antijuricidad de la conducta, sino que
implicaba unicamente la presencia de m6viles viles" (CEREZO, Curso 1, pagi-
nas 109-110). Quiza tenga raz6n CEREzo en su caracterizaci6n del dolo malo,
pero en el sentido causalista de la inclusi6n del dolo en la culpabilidad, y
sin que, por supuesto, tenga que ver con la inexistencia del requisito de cono-
cimiento de la antijuricidad, exigencia no desconocida por los autores del
Proyecto . Mas acorde con esta interpretaci6n hist6rica es el criterio de
C6RDOBA : "Distinta a la 'intencidn' y 'prop6sito' es la 'malicia' . La misma
esta integrada no s61o por la voluntad dirigida al hecho tfpico, sino, ademas,
por la representaci6n de la antijuricidad del mismo. Tan s61o cuando el
sujeto haya querido realizar el tipo objetivo a sabiendas de su contrariedad
a Derecho, cabra hablar de 'malicia"' (C6RDOBA RODA, RODRfGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Cddigo penal, tomo 1, Barcelona 1972, pag. 18) .

(31) DSC, II, pag . 969 .
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Como decfamos antes, la pol6mica va a surgir sobre los tdrminos
a sabiendas y con mala intenci6n, si bien es cierto, que en muchas
ocasiones las diferencias de criterio no van a ser sino aparentes,
debido a la falta de acuerdo sobre el significado atribuido a los
t6rminos, llamando a to mismo de distinta manera . La impugnaci6n
mas fuerte que se hizo al t6rmino a sabiendas estribaba en que el
mismo parece referido al conocimiento de que se viola la Ley, pug-
nando con el articulo 10 del Proyecto, segdn el cual, la ignorancia
de la Ley no excusa de su cumplimiento . Y por to que se refiere al
con mala intenci6n, en que parece amparar, excluir, aquellas conduc-
tas en que se obra guiado por m6viles de naturaleza politica o reli-
giosa (delincuentes por convicci6n).

Asf tenemos que CORTEs rechaza el t6rmino con mala intencion,
pues 6ste esta incluido en la voluntariedad, ya que la voluntad ha
de ser mala en el sentido de dirigida a un fin ilfcito, pues es una
potencia activa que siempre pretende alcanzar algo, en este caso la
realizaci6n del delito . La mala intenci6n, pues, aparece absorbida en
la voluntariedad. Por to que se refiere al t6rmino a sabiendas, niega
su inclusi6n, ya que to entiende referido al conocimiento especffico
de la ley que se viola, to que choca con el articulo 10 del mismo
Proyecto, segun el cual, la ignorancia de la Ley no exime de la
pena . Como puede observarse, este Diputado sostiene un entendi-
mien+4o de los terminos distinto al de la Comisi6n. Su oposici6n, sin
embargo, determin6 la supresi6n del t6rmino a sabiendas de la defi-
nici6n propuesta.

En la misma lfnea se encuentra CALDER6N, para quien la volun-
tad es una potencia guiada por el entendimiento ; y para que esa
voluntad sea malintencionada es necesario saber que se va a hacer
daiio . Al no saber el menor que va a causar un dafio con su compor-
tamiento, por falta de entendimiento, aquel no puede ser responsable,
pues la responsabilidad requiere una voluntad racional de la que ca-
rece . Por la misma raz6n el error de opinion ha de determinar la
imposici6n de una pena menos grave (32) . Al igual que ocurrfa con
la opini6n de CORTEs, el Diputado CALDER6N sostiene un concepto
de voluntariedad distinto, mas especifico, que el de la Comisi6n,
abarcando en su seno caracterfsticas que, por la -simpleza de la uti-
lizada por aqu6lla, necesitaba de otros terminos que la precisaran .
En el mismo sentido se expresa ROMERO ALPUENTE, que interviene
despues de que la Comisi6n haya suprimido el a sabiendas, para decir
que la definici6n sigue siendo incorrecta, pues, al entender que no

(32) "Aiin yo veo mas, y es que ninguna de las dos es necesaria : para
que la definicidn sea mas exacta con menos palabras, bastaria poner acci6n
u omisi6n voluntaria de una cosa prohibida o mandada por la ley penal, porque
la voluntad no se decide sin que obre en ella el entendimiento . . . Puede
haber, y efectivamente hay, acciones voluntarias que dimanan del error de
opini6n . . . ; verdad es que a proporci6n de que el error sea mayor o menor,
y mas o menos vencible, debera imponerse mayor o menor pena . . .", DSC, II,
pag . 971 .
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puede haber voluntariedad sin conocimiento la mala intenci6n so-
bra (33) .

CALATRAVA, como portavoz de la Comision responde a las opi-
niones que anteceden en el mismo sentido que ya to hizo otras veces,
es decir, desistiendo de toda referencia al termino a sabiendas que ya
ha sido suprimido de la definicion, volviendo a afirmar que una
accion voluntaria no tiene por que ser maliciosa, y anade que ese es
el nnico criterio para distinguir el delito de la culpa (34) .

Resta, finalmente, un grupo de opiniones que van a plantear la
no apreciacidn de la intencionalidad . Se trata del problema de la
culpabilidad, o sea, la idoneidad del sujeto sobre quien ha de recaer
el juicio de reproche propio de aquella. En las Cortes sostuvo este
criterio el Diputado TRAVER . Para 6l, la intencion de los hombres
solo cabe apreciarla en los actos exteriores, pues considera un grave
atentado contra la libertad indagar las intenciones . Basa su impugna-
cion en dos problemas que la apreciacidn de la intencionalidad con-
lleva : la posibilidad de burlar la Ley en aquellos delitos especialmente
graves en que se podrfa invocar la ausencia de intenci6n si el delin-
cuente actua pensando que hace un bien a la sociedad (se refiere
al delincuente polftico y al fanatico de la Religion) ; y la dificultad,
en virtud de la presuncion legal -de la intencionalidad, de la prueba
de su,ausencia por parte del reo (35) .

En la misma lfnea se manifiesta el autor del Informe que anali-
zamos. Para 6l las acciones punibles suponen "siempre el conocimien-
to de la ley y la voluntad libre de quebrarla". "La intencidn de quien
la comete es buscar siempre un placer". "No hay nadie que quebrante
la ley por el simple hecho de quebrantarla y, aunque ello fuese asf,
los hombres no pueden apreciar ese tipo de perversiones. No es eso
to que motiva el castigo, sino las obras, pues, en estas hay, general-
mente, sobrados estfmulos de conocida utilidad para motivarlas, sin
apelar a esos misterios de perversion". El autor se pregunta por la
relevancia juridica de esas intenciones, y la niega, ya que afectan

(33) "La definicidn con la adicidn viene a quedar como estaba antes,
pues aun cuando se quita el a sabiendas, quedan el voluntariamente y con
mala intention y subsiste el vicio radical, que esta en unir el voluntariamente
con la mala intencidn: porque el voluntariamente significa cuanto se necesita,
pues no puede haber voluntad sin conocimiento, que es to que se llama
intenci6n", DSC, II, pag . 994 .

(34) "Creo que no habrd uno que no to conozca asf, porque no basta
la infracci6n sola de la ley : es menester que la action sea ademas cometida
voluntaria y maliciosamente, pues to malicioso no entra siempre en to volunta-
rio . De otro modo, no podremos distinguir la culpa del delito, el error del
fraude, la inadvertencia del dolo" . DSC, II, pag . 995 ..

(35) "La intenci6n de los hombres no se juzga mas que por los actos exte-
riores, que son solo los que se suietan al juicio del magistrado, y de to que
aqui se trata . . . ; Lla intenci6n como y por ddnde se probarfa? Porque este
es un acto puramente de entendimiento interno, que no se puede descubrir,
porque no esta suieto a la investigation de los testigos, ni puede sujetarse a
prueba porque esta prueba es intelectual, y no puede sujetarse al juicio mate-
rial de prueba de testigos que no saben to que en mi interior pasaba", DSC,
11, pigs . 965-966.
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al hombre en su interior, pues, "la legislacion va dirigida a moderar
las obras, se limita al exterior del hombre". Sin embargo, Lquiere
,ello decir que no excluyen de responsabilidad al inimputable? Nada
de eso. Veamos cbmo argumenta. Como 6l mismo habia dicho, no
hay otra medida de las transgresiones que el daiio a la sociedad".
Ahora bien, Lcdmo se produce ese dano? Nos responde con un ejem-
plo : "Uno en estado de demencia ejecuta un asesinato otro en su
juicio cabal causa alguna herida o lesion . LQuien de ellos, se dira,
debe ser calificado y penado mas gravemente? LA cuenta de que
es mayor el mal producido por el primero, descargara todo el rigor
.de la ley sobre quien no supo to que hizo? Nada menos ; no es cierto
que sea mayor el dano causado a la sociedad por el demente, es mas
grave, sin duda, el efecto inmediato de su accion sobre el individuo ;
pero es infinitamente menor que en el segundo caso, es ninguno o
casi ninguno el mal que de aquella accion se deriva a la comunidad. . .
De la impunidad del segundo resultaria un peligro comun a todos ;
porque, quitado el freno de la ley todos quedan abandonados a la
fuerza, y pueden ser libremente apaleados o acuchillados ; resultara
.ademas, un sobresalto general, porque todos temeran igual maltra-
tamiento . . . Ninguna de estas consecuencias se sigue de la impunidad
del demente. Con el ejemplo de ella ninguno se movera a imitarle ; ni
los cuerdos, porque no la gozarian ; ni los locos, porque, siendo in-
capaces de hacer comparaciones exactas, no se deciden a obrar por
ejemplos (36) .

Por to que se refiere a la objecion del delincuente por conviction,
CALATRAVA, en nombre de la Comision, va a hater hincapie en se-
nalar c6mo su buena intention no esta pugnada con la intention
exigida en la comision del delito . El delincuente politico obra con la
intention requerida, pues es sabedor de que su conducta quebranta

(36) Es muy interesante de senalar c6mo el autor del Informe anonimo
se plantea en este caso el problema de la culpabilidad, basandose en principios
de Polftica criminal, al igual que ocurre en la mas reciente doctrina, repre-
sentada por ROXIN : "Con respecto a la imputabilidad y al error de prohibi-
cion invencible ya ha expuesto GIMBERNAT en este tomo que la exclusion
de la responsabilidad se puede explicar exactamente igual por la falta de
:de necesidad de prevencidn juridico penal que desde el punto de vista de
falta de culpabilidad . La no motivabilidad por la norma y la exclusion de
necesidades de prevention general hacen que resulte adecuada la renuncia a
sanciones jurfdico penales con total independencia de si se atribuye o no al
hombre por principio la capacidad de actuar de otro modo . A este respecto,
el hecho socio-psicologico de la experiencia humana de la culpabilidad pe-
netra directamente dentro de los componentes preventivo-generales de la
responsabilidad. Si los hombres dicen del suieto inimputable El no puede
hater nada al respecto, por eso mismo desaparece ya todo efecto ejemplar
potential del hecho. La imposibilidad de una individualization extrema y el
hecho de que sea inevitable una cierta generalization normativa y orientada
por las exigencias del orden juridico hacen que incluso resulte mas adecuado
un modelo de explication de tipo preventivo . En este sentido la polemica en
torno al libre albedrio es en cualquier caso irrelevante." Roxtrr, Culpabilidad
y responsabilidad, como categorfas sistematicas jurfdico-penales, en Problemas
bdsicos del Derecho penal (Traduccion de Luz6v PENA, D.), Madrid 1976,
pag. 214.
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la Ley. El fin implfcito en sus actos es violar la Ley. Por eso se
le castiga. El motivo sf puede ser bienintencionado, en cuyo caso se
podra echar mano de una circunstancia atenuatoria de la penalidad.

Ciertamente que en esta fase de la evolucion de nuestro Derecho
penal no estaban decantadas aun categorfas tan fundamentales de
nuestra disciplina como las de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.
Pero to que es indudable, y cabe deducir de la exposicion realizada,,
es que los planteamientos de quienes tomaron parte en, la elabora-
cion de la que despues serfa definicion de delito del primer Codigo
penal espanol, eran bastantes acertados, afectando a puntos funda-
mentales de la teorfa del delito, como to muestra la naturaleza de los
problemas que defensores e impugnadores plantearon (37) .

II.A.a .2 . Delito culposo

El sistema instaurado en el Codigo del 22, a diferencia del frances,,
se va a caracterizar por una clasificacion bimembre de las infraccio-
nes criminales . La diferencia, ademds, no se va a hater depender de
la gravedad de la pena (consecuencia jurfdica), sino del grado de.
intention con que se realice la conducta delictiva (premisa). Un mis-
mo comportamiento exterior puede ser un delito o una imprudencia,
dependiendo de que concurran o no todos los requisitos exigidos
por la definition de delito . Sistema erroneo, ya que la caracteriza-
cion de la culpa va a depender de la del delito, perdiendo su fisono-
mfa propia, olvidando que al delito culposo no se le puede conocer
senalando solo las caracterfsticas diferenciales respecto del delito,
doloso, sino que requiere un analisis de su propia estructura .
A la hora de determinar el concepto de culpa, la Ley exige que

al autor de la misma le falte la mala intencidn, que la Comisi6n iden-
tifica con el dolo ; conducta que, por otra parte, ha de estar castigada
por la Ley penal. Es un error de la Comision identificar mala inten-
cion y dolo (38) . Al discutir la definition de delito, la oposicion se :

(37) Es de lamentar que no se haya procedido a un analisis del contenido
del Codigo de 1822, pese al interes que ofrece el hecho de que se conserven .
todos los materiales de la discusi6n parlamentaria . CASAB6 es, en este sentido,.
la unica excepcidn . Nuestro trabajo pretende ser una modesta aportacion a
ello. Al final de la discusion, la definition de delito doloso quedo asi : "Comete-
delito doloso el que libre y voluntariamente y con malicia hate u omite lo .
que la ley prohibe- o anda bajo alguna pena" (art. 1 .1 Cl?).

(38) La ausencia del requisite a sabiendas en la definition del delito
"doloso" llevd quiza a descargar la funcidn de concretion del dole en la
malicia, modificando el significado original de este termino, que era el de-
aludir al conocimiento de la antijuricidad, o contrariedad a Derecho. De ahi
paso al C6digo penal de 1848, explicando la interpretation posterior per la
doctrina del termino malicia. CEREZO, La conciencia de la antijuricidad en
el Codigo penal espanol, en REP 1964, pags . 451 ss . La definition de la Im-
prudencia en el Proyecto era- "Es culpa todo acto que con violation de la
ley, aunque sin mala intention, §e comete u omite per alguna causa que el
autor puede y debe evitar, o con conocimiento de exponerse a violar la ley"
(art. 2.° del Proyecto).
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percato de ello, provocando una interpretacion distinta y mucho mas
idonea, pues identificaba mala intencion y conocimiento de la anti-
juricidad, percepcion que no ocurri6 en la culpa ya que los Diputados
no opusieron resistencia a la proposition de la Comisi6n, admitiendo
un concepto de culpa bastante imperfecto .

La ausencia de toda referencia a los elementos a sabiendas y vo-
luntariamente, hay que interpretarla en relation con la caracterizaci6n
de la culpa de la siguiente- manera : "por alguna causa que puede y
debe evitar. En estas ultimas palabras hay que notar una alusion ru-
dimentaria a la infraction de la noema de cuidado, elemento funda-
mental actualmente en la atribucion de un resultado producido impru-
dentemente por su autor. Lamentablemente, no se cuestiono este
punto que tan interesante pudo ser, para ver como se confrontaron
los redactores de nuestro primer C6digo con elemento tan esencial
de la dogmatica de la imprudencia.

Por to que se refiere al voluntariamente, se sobreentiende que la
action culpable ha de ser voluntaria, es decir, no compelida externa-
mente. Libre, en una palabra. Tambien tiene "facil explication la
omision de la caracterfstica a sabiendas de la definition de delito,
ya que implicando la misma un conocer mas preciso de las circuns-
tancias que acompanan a la action productora del resultado (co-
nocimiento necesario al dolo), y peculiar a la definition del delito
doloso, ha de faltar en la culpa, caracterizada en este sentido por la
production de un resultado sin la intention de ocasionarlo, es decir,
desconociendo que la action era idonea para la production del mismo .

En las Cortes, VADILLo, respondiendo a reproches, entre los que
se encuentra el Informe arionimo, sobre la existencia en el Proyecto
de un concepto de crimen culposae, expone el parecer de la Comision
sobre la imprudencia, caracterizandola de una manera bastante co-
rrecta : " . . .no hay articulo en que para la imposicidn de penas no
se proceda con la distincion de to que es delito y to que es culpa ; y
hay una diterencia tan sustancial en dictamen de la Comisi6n, que
no puede haber delito sin intention de cometer el acto que to cons-
tituye, y la culpa puede ser toda violation de la ley a que falte la
intention dafiada" (39) .

Con posterioridad, CALATRAVA (40) justifica el empleo de una bi-
partici6n, distinta a la triparticion francesa, en la Tradition de nuestro

(39) VADILLo, DSC, II, pig . 999 . La ausencia en el C6digo de 1822 de un
precepto como el que actualmente regula la imprudencia (art . 565) impide
alegar el argumento de CEREZO contrario a la idea de inducir el conocimiento
de la antijuricidad en el termino con malicia (CEREzo, La conciencia . . ., pdgi-
nas 456 ss .) . En definitiva, puede decirse que el Proyecto de C6digo de 1822
pretendia establecer una definition de delito que incluyera de manera expresa
todos los elementos necesarios para que una conducta fuese castigada, sin
necesidad de buscarlos en argumentos o exigencias ajenos a la estricta letra
del articulo primero del C6digo . Al malograrse esa pretension se inaugurb
una tradition en nuestro legislador de no recoger y regular problematicas tan
importantes como el error . La definition del delito culposo quedb asf en el
Cddigo : "Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley
pcr alguna causa que puede y debe evitar (art . 2 .0 CP) .

(40) CALATRAVA, DSC, II, pag . 1001 .
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Derecho historico. Tradicion que arranca del Derecho romano, de
donde la toman nuestras Partidas, siendo mantenida por Cortes or-
dinarias y extraordinarias, por to que ha sido recogida en la Cons-
tituci6n . En cuando a la triparticion francesa, su razon de ser no es
otra sino el deseo de Napoleon de evitar que determinadas materias
quedasen sometidas al juicio de los Jurados y poder reservarlas para
los Tribunales correccionales, creados por 6l . Intromisidn en la
independencia de los Jueces a que, segun CALATRAVA, debe oponerse
un sistema liberal como el que ellos pretendian construir.

II.A.b . Autoria y participacion

En materia de autorfa y participacion las posturas se van a pola-
rizar en dos extremos representados por la Comision y por un grupo
de Diputados. Las diferencias no van a ser tanto conceptuales (que
entienden respectivamente por autores, complices, auxiliadores v re-
ceptadores), como en cuanto a la medida de la pena . La polemica
determind que el texto definitivo castigase ]as conductas de partici-
pacion con una pena inferior a la de autorfa.

El artfculo 13 que definfa y castigaba la autorfa fue facilmente
aprobado . Sin embargo, al hacer to mismo con la complicidad, sur-
gieron problemas, de los que destaca, como hemos dicho, el de la
determinaci6n de la pena, equiparando a complices y autores. Contra
la pena impuesta a los complices se levantaron varios Diputados, in
cluso hay un Informe contrario (41) . Los argumentos principales es-
grimidos en contra son los de falta de proporcionalidad entre la
conducta y la sancion (42), la dificultad de probar to decisivo del
consejo en la comision del delito (art . 15, num. 3) (43) y, sobre todo,
el efecto pernicioso que pueden tener de fomentar el crimen . Ello
se evitarfa si el autor principal sufriera una pena mayor, to que es
mas consecuente con el principio de prevencion general (44) .

(41) "El de Madrid (el Colegio de Abogados) opina que este articulo es
conforme al Cddigo frances, y que los complices deben sufrir menos pena
porque es el medio para que rehusen a ejecutar el delito, anadiendo que solo
cuando al ejecutor de este se le de una recompensa particular es cuando
aquellos deben set castigados con .igual pena que los autores", DSC, II, pa-
gina 1092 .

(42) " . . . los complices no han de ser castigados con la pena misma im .
puesta a los autores, sino en el caso o casos particulares que to determinen las
leyes : asf se ajustara la ley a los principios de proporcion y clasificacion
que la justicia exige, y se precavera o dificultara con una semejante a beneficio
de la sociedad y la humanidad la consumacion de delitos atroces" (DOLAREA,
DSC, 11, pag. 1092).

(43) "Se me dira acaso que solo se castiga al "cdmplice" con la misma
pena que al "autor", cuando se ha cometido el delito de resultas de los con-
sejos o sugesticnes ; pero es muy dificil, y quizA imposible, el probar que la
perpetracidn de un delito ha sido hija de tal influjo o sugestion" (MARTNEZ
DE LA RoSA, DSC, II, pag. 1095).

(44) "Sin mds que consultar al corazdn humano se very que un Codigo
en que se imponga igual pena A los complices que d los autores principales
de los delitos, favorece la perpetracion de crfmenes" (MARTfxEZ DE LA RoSA,
DSC, 11, pag. 1096).
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Por to que se refiere a los auxiliadores y fautores, receptadores
y encubridores, no vamos a entrar en detalles de su discusion, pues,
el exceso de casuismo determine una enorme polemica .

E1 .Informe an6nimo dedica una gran extension a los problemas
de la participaci6n . Asf come en el Debate legislativo no se discute
acerca de las definiciones de complice, encubridor y receptador, el au-
tor del Informe resalta come algunas conductas consideradas per el
Proyecto de auxilio, son realmente de complicidad : "Des son ]as
situaciones cardinales, en que puede ser favorecido el delincuente
una antes, otra despues de la ejecucion del delito . Y no puede haber
otra tercera, porque no hay medio entre estar o no ejecutando una
cosa". "Mas el empeno de aumentarlas con una nueva clasificacion
ha obligado a discurrir cases, que, o tal vez, no parecen punibles,
o se reducen a las otras clases ; o bien, a figurar circunstancias, que
o son nulas y contradictorias, o en nada alteran la complicidad" .

En principio, existe un criterio claro y objetivo en el Proyecto
para regular esta materia, aunque a veces, debido al excesivo casuis-
mo, sea diffcil determinar el lfmite donde una conducta deja de ser
de autoria o complicidad y comienza el auxilio o la receptacidn.

Para el Proyecto es complice quien con su conducta material o
su influencia psicologica contribuye a que se cometa el delito o toma
parte en su ejecucion, llegando, a veces, a determinarlo, come ocu-
rre en el apartado cuarto del artfculo 14 (45), conducta que hey serfa
de induccion. A la complicidad material pertenecen los supuestos re-
cogidos en los apartados primero y segundo del artfculo 14 del Pro-
yecto A la complicidad psicologica, los recogidos en el tercero y
el cuarto . Por esa razon, son de auxilio las conductas recogidas en
el artfculo 16, ya que no determinan mediante el consejo o la influen-
cia moral, la comisibn del delito, en el case de los apartados 2.0, 3 .°
5 .0 y 6 .° (46) . O bien los sujetos no estan presentes en la ejecucion,

(45) El Codigo de 1822 inaugura una tradici6n "objetivista" en la esti-
macidn de la conducta de complicidad, tradicion que se mantiene hasta el
momento actual . GIMBERNAT ORDEIG, E ., Autor y cdmplice en Derecho penal,
Madrid 1966, pigs. 205-211 .

(46) Art. 14 : "Son cdmplices : Primero : los que libre y voluntariamente
y a sabiendas ayudan 6 cooperan a la ejecucion de la culpa 6 del delito en
el acto de cometerlo. Segundo : los que, aunque no ayuden 6 cooperen a la
ejecucion de la culpa 6 del delito en el acto de cometerlo, suministren 6
proporcionen voluntariamente las armas, instrumentos d medios para ejecu-
tarlo, sabiendo que han de servir par este fin. Tercero : los que a sabiendas
y voluntariamente per sus discurso, sugestiones, consejos 6 instrucciones pro-
vocan 6 incitan directamente a cometer una culpa 6 delito, o ensefian o faci-
litan los medics de ejecutarlo, siempre que efectivamente se cometa la culpa
6 delito de resulta de dichos recursos, sugestiones, consejos o instrucciones.
Cuarto : el que libre y voluntariamente y a sabiendas per soborno 6 cohecho,
con dadivas o promesas, 6 per ordenes o amenazas, o per medic de artificios
culpables hate cometer el delito 6 culpa que de otra manera no se cometerfa.
En las promesas que constituyen el soborno 6 el cohecho se comprenden las
esperanzas de mejor fortuna ofrecidas per el sobornador al sobornado."

Art . 15 : "Los complices que voluntariamente y a sabiendas ayuden y co-
operen a la ejecucion de la culpa 6 delito en el acto de cometerlo, seran cas-
tigados con la misma pena impuesta per la ley a los autores del delito 6 culpa .
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apartados 1 .° y 4.' . Sin la concurrencia de estos sujetos el delito se
habrfa ejecutado igualmente . La gravedad de estos comportamientos,
mirando, sobre todo, al principio preventivo, es menor, y mereceran

A los demas complices se les rebajara de la cuarta a la tercera parte de la
expresada pena, salvas en ambos casos las disposiciones particulares de la
ley cuando determine otra cosa, y observandose ademas en ellos to prescrito
en los artfculos 92, 93 y 100 ; pero si la complicidad proviene de soborno d
cohecho en delito que un funcionario publico cometiere como tal en el ejer-
cicio de sus funciones, no se impondra al sobornador mas que la pena que
se impondrfa a cualquier persona particular que cometiere el delito del fun-
cionario con dicha rebaia de la cuarta a la tercera parte."

Art. 16 : "Son auxiliadores y fautores : Primero : los que voluntariamente
y a sabiendas conciertan entre sf la ejecucidn de una culpa 6 delito que llega
a tener efecto ; pero que no cooperan ni ayudan a su perpetraci6n en el acto
de cometerlo, ni to causan por ninguno de los medios expresados en el
artfculo 14. Segundo : los que sin noticia ni concierto previo acerca de la
culpa o delito, y sin ayudar ni cooperar para su ejecucion acompanan en ella
voluntariamente y a sabiendas al que to comete, y le ayudan despues de come-
tido para ocultarle, d encubrir el delito, 6 se aprovechan de sus consecuencias
con el reo principal. Tercero : los que habiendo ordenado, sugerido, aconse-
jado, ensenado 6 facilitado voluntariamente y a sabiendas la ejecuci6n de un
delito, 6 sobornado, amenazado o provocado para ello, son causa de que en
vez de aquel delito se cometa otro mayor o diferente por consecuencia 6
efecto inmediato de la orden, consejo o instrucci6n dada, 6 de la sugestion,
soborno, amenaza o provocacion hecha. Cuarto : los que voluntariamente y
a sabiendas por sus discursos, sugestiones, consejos, instrucciones, 6rdenes,
amenazas, a otros artificios culpables, aunque no provoquen directamente a
cometer el delito 6 culpa, contribuyen principalmente a que se cometa . Quin-
to : los que voluntariamente conciertan con alguno de los reos principales 6
cbmplices, antes de cometerse el delito, y conocimiento de este, que recep-
taran a ocultaran la persona de alguno de ellos, o las armas, instrumentos o
utensilios de la ejecucidn, 6 alguno de los efectos en que consiste el delito,
o que los compraran, espenderan 6 distribuiran en todo o en parte. Sesto : los
que voluntariamente y a sabiendas sirven de espias o centinelas, o hacen es-
paldas d los delincuentes para la ejecucion de un delito, 6 les prestan para
ello algiin abrigo, noticia o auxilio, no llegando a incurrir en ninguno de los
casos del artfculo 14, o les faciliten los medios de reunirse, 6 les ofrezcan
antes de la ejecuci6n y con conocimiento de ella protection, defensa, 6 cual-
quier otra ayuda para salvarlos o encubrir el delito . Los auxiliadores y fau-
tores seran castigados con la mitad a las dos terceras partes de la pena sena-
lada por la Ley contra los autores del delito 6 culpa, a no ser que la misma
ley disponga espresamente otra cosa ; observandose ademas to prescrito en los
articulos 92, 93 y 100" .

Art. 17 : "Son receptadores y encubridores : Primero : los que voluntaria-
mente, sin concierto ni conocimiento anterior a la perpetration del delito,
receptan d encubren despues la persona de alguno de los autores, cdmplices
6 auxiliadores, o la protegen o defienden, 6 le dan auxilios 6 noticias para
que se precava o fuge, sabiendo que ha delinquido ; ii ocultan alguna de sus
armas, o alguno de los instrumentos 6 utensilios con que se cometid el delito,
6 alguno de los efectos en que este consista ; o compran, espenden, distribu-
yen o negocian alguno de ellos, sabiendo cjue aquellas armas, instrumentos o
utensilios han servido para el delito, 6 que de 6l han provenido dichos efec-
tos. Segundo : los que voluntariamente, aunque sin conocimiento del delito
determinado que se haya cometido, acogen, receptan, protegen o encubren a
los malhechores, sabiendo que to son, 6 les facilitan los medios de reunirse,
6 les suministran auxilios 6 noticias para que se guarden, precavan o salven .
Los receptadores y encubridores seran castigados con la cuarta parte a la
mitad de la pena que la ley prescribe contra los autores del delito respectivo,
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penas menos graves . En la misma situacion se encuentran las diversas
modalidades de receptacion.

Segdn el criterio arguido por el Proyecto, es imposible asimilar
:a la complicidad ninguna de las conductas de receptacion, ya que el
receptador no influye ni psicologica ni materialmente, de una manera
<directa, en la comision del delito . Por ello, sera una conducta menos
grave que la del complice (47) .

II.A.c . Los actos preparatorios punibles

El terra de la conjuraci6n, dio lugar a una polemica que giro
-en torno a dos cuestiones -fundamentales : la terminologica y la po-
sibilidad de incriminar o no conductas que no transcienden al ex-
-terior.

La confusion en cuanto a la terminologia obedece a que la con-
ducta que el Codigo define como conjuraci6n se considera por el
Diccionario de mera conspiracion, reservando la conjuraci6n para la
-conspiraci6n referida a delitos contra el Estado, Principe u otro Su-
perior . La Comision, prefiere entender la conjuraci6n no como ese
.delito especifico, sino como el general concierto o confabulacion de
individuos para cometer un delito, cualquiera que este sea (48) . Ade-
mas, obligar al vfnculo del juramento para estimar la conjuracion,

,escepto cuando la misma ley disponga espresamente otra cosa, observandose
ademas to prescrito en los artfculos 92, 93 y 100."

Art . 18 : "Sin embargo de to prevenido en los cuatro artfculos tiltimos, los
que voluntariamente y a sabiendas ayuden o cooperen con sus padres a otro
.ascendiente en lfnea recta d la ejecuci6n de un delito en el acto de cometerlo
alguno de estos, d les suministren o proporcionen las armas, instrumentos o
medics para ejecutarlo, no seran castigados como c6mplices, sino como auxi-
liadores y fautores . Lo propio se observara con la mujer que en iguales casos
.ayude a su marido 6 coopere con 6l ."

(47) Los artfculos que regulaban la participacion fueron aprobados en la
forma que establecia el Proyecto . Tan solo se introdujo una rebaja de la pena
proporcional a la gravedad de las distintas conductas .

(48) "Es verdad que en el use comiin se entiende por conjuraci6n la
-conspiracion contra el Estado o el Gobierno ; mds la comisi6n cree que no
debe entenderse asf precisamente, porque la conjuraci6n puede ser para tras-
tornar el Estado, para quitar la vida a un hombre, para cometer un robo, etc.
No ve la conjuraci6n solo en ese delito especffico, sino generalmente en el
,concierto, en la confabulacion de los individuos ; en el arreglo que hacen
para cometer un delito ; y cualquiera que este sea, siempre que dos o mds se
-conjuren para cometerlo, hay conjuraci6n y no puede menos de haberla"
(CALATRAVA, DSC II, pag. 1008). Art. 4 CP : "La conjuraci6n para un delito
-consiste en la resolucion tonlada entre dos o mas personas para cometerlo.
No hay conjuraci6n en la mera proposicion para cometer un delito, que alguna
persona haga a otra a otras cuando no es aceptada por estas." Art. 6 : La
proposicion hecha y no aceptada para cometer un delito, y la conjuraci6n
en que no haya llegado a haber tentativa, no seran castigadas sino en los
-casos en que la ley to determine espresamente ." Art. 9 : "El pensamiento y
la resolucion de delinquir, cuando todavfa no se ha cometido ningun acto
para preparar 6 empezar la ejecucion del delito, no estan sujetas a pena algu-
na ; salvo la vigilancia especial de las autoridades en los casos que determine
la ley."
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determinaria la no consideraci6n como tal de concierto entre varias=
personas para atentar contra el Estado, siempre que no hubiese ha--
bido juramento, quedando impune tal conducta (49) . La importancia
de esta aclaraci6n se acentda si tenemos en cuenta que los tinicos.
delitos en que se pena la conjuracion son los de rebelion y sedicion �
de evidente caracter ptiblico (50) .

Por to que se refiere a la incriminacion de estas conductas, lo .
primero que se cuestiona es la necesidad de su castigo. Entre los
impugnadores se sostuvieron ambas opiniones. Para unos, es insos-
tenible el hecho de que se .castigue, pese a no haber aun comienzo .
de ejecucion (51) . La Comision contesta que asi es, en principio, pues,.
la punici6n solo tiene lugar en aquellos casos extraordinarios en que
se atenta contra la seguridad del Estado (52) .

Por otra parte, se afirma, la simple proposicion no puede distin-
guirse de la tentativa, siendo un principio de ella . Por eso debe ser
castigada siempre (53) . A ello se anade que la proposici6n debe ser
tambien castigada en los casos en que no ha sido aceptada . Pero,.
como sostuvo la Comisi6n, a diferencia de la tentativa, en la propo-
sicion del delito no hay atin resolucion de delinquir, ya que el agente
va buscando un apoyo o colaboracion sin cuya presencia es probable .
que no llegue a incidir en la comisi6n del delito . Ademas, la mera
proposicion es impune, ya que con el castigo del delincuente no se-
atiende solo a la mala intencion manifestada, sino que se miran
tambien los resultados externos, y estos no existen en la mera pro--

(49) "Pero si atendemos a la acepcion legal que tiene desde el tiempo
de los romanos, de cuya lengua la tomamos, no se refiere a delitos para cuya
perpetrac1on se ligan varias personas previo juramento, sino a los delitos en.
que muchas personas convinieron sin necesidad de juramento" (VADILLO,
DSC, II, pag. 1009).

(50) "Yo le suplico otra vez que me diga si en todo el Proyecto ha visto
que se trata de castigar la conjuraci6n en mas casos que los de conspiraciorn
y traicion, comprendidos en los cuatro primeros capitulos de la parte primera,
o en los casos de rebelidn y sedicion contenidos en la misma parte" (CALA--
TxAVA, DSC, II, pag. 1011).

(51) "El Sr. Puchet ha dicho que la proposici6n hecha y no aceptada
es mas que conjuracibn, que es tentativa, y en mi concepto ni designio llega
a ser; porque el designio de cometer un delito es to mismo que la resoluciom
tomada irrevocablemente de ejecutarlo, y la proposici6n hecha no supone una
resolucion mas que condicional. Por consiguiente, ni es resoluci6n ni es;
designio, y mucho menos conjuracion o tentativa" (REY, DSC, 11, pag. 1024).

(52) "Tambien aquf cree la comision que no habiendo todavfa resultado,
dano alguno a la sociedad, ni pasado esta resolucion del animo de los concer-
tados, ni empezadose ni preparadose con acto alguno exterior la ejecuci6n del
delito, no hay necesidad de imponer pena sino en aquellos casos graves en,
que to exija la seguridad del Estado" (CALATRAVA, DSC, II, pag . 1023) .

(53) "Acaso sera esto porque es un punto indivisible que no se puede
comprender, aquel en que el hombre acaba de resolver, y aquel en que em-
pieza a obrar; pero sea por to que fuere, cuando un hombre, v. g., se ha
resuelto a cometer un delito de los que exigen cdmplices, Zno sera el primer
acto exterior para cometerlo el proporcionarse estos complices para la ejecu-
cion? Y, Zcdmo se los proporciona? Haciendoles primero la propuesta y des-
pues, si es necesario, persuadiendolos. Luego la simple proposition es una
verdadera tentativa" (PUCHET, DSC, 11, pag. 1024).
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posicion, ni aun en la conspiracion . Por eso no se castigan siempre, .
como ocurre con la tentativa (54).

Un segundo aspecto de este mismo problema es el de la posible-
contradicci6n entre los artfculos 6.° y 9.0, ya que mientras el artfcu--
lo 9.' establece el principio de que los pensamientos no se penan,
el 6.°, al castigar la conspiraci6n y la proposicion, sanciona los pen--
samientos en que aquellas consisten. La Comision defiende los ar-
ticulos, volviendose a apoyar en el caracter excepcional de la incri--
minacion de tales conductas. El argumento aducido en contra tendria
sentido si el artfculo 6.° castigase siempre esas conductas, pero al po-
ser asf, el principio establecido en el artfculo 9.° no se desvirtua (55) .
Tampoco hay contradiccion entre los dos parrafos del articulo 9.°, .
pues, mientras las conductas a que se refiere el artfculo 6.° determi-
nan la imposicion de una pena, los pensamientos del artfculo 9.0 sdlo,
son objeto de mera vigilancia, to que en terminologfa moderna llama--
riamos "medidas de seguidad" (56) .

En su Comentario a estos artfculos, el autor del Informe anonimo-
senala tres problemas, de los cuales dos coinciden con el criterio de-
la oposicion.

Con la oposicion coincide en la conveniencia de sustituir el ter--

(54) "El Sr. Puchet ha dicho que la proposici6n hecha y no aceptada es-
mas que conjuracidn, que es tentativa. . . Ha dicho S. S. que si la proposicidn
hecha y no aceptada es delito, tambien to sera la aceptada, porque se acepte-
6 no se acepte, la misma malicia hay de parte del que la ha hecho. Yo digo-
que hay mucha diferencia entre uno y otro caso ; porque el Sr. Gil de Linares
sabe muy bien que los delitos, no hablo de los morales sino de los civiles,.
no se miden por las malicias solamente ; se atiende a otras bases, cuales son-
los danos que causan, el escandalo, el trastorno del orden publico, etc." (REY,
DSC, 11, pig. 1024).

(55) "Tampoco hallo la contradicci6n que se ha dicho entre este artfculo
y el 9.° . . . Dice el Sr . Puchet que con esta salvedad vendra a castigarse err
algun caso el pensamiento de delinquir y que esto es contradictorio con lo~
que se dice aquf de que la proposici6n hecha y no aceptada no sera castigada
generalmente . Si la comision dijese absolutamente que la proposici6n no-
aceptada nunca se castigarfa . entonces vendrfa el caso de esta objeci6n ; pero
la comision dice que en ciertos casos se castigara, y quiza con penas muy-
graves . Asf que yo no veo que haya contradiccion entre estos artfculos" (REY,
DSC, 11, pag. 1025).

(56) "La impugnacion del Sr. La Llave vendrfa bien cuando la comisibn-
propusiese en alguna parte que se aplicara esta pena al pensamiento o a la
resolucion de delinquir ; pero he dicho, y S. S. convendra conmigo en esto,
que la comision no propone en ningdn articulo que se castigue el pensamiento-
6 la resoluci6n de delinquir con la pena de sujeci6n a la vigilancia de las
autoridades ; to unico que propone es que quede a salvo esta sujeci6n en los
casos que determine la ley. He dicho tambien la raz6n por que la comisi6n
tree utilisimo que se deje esa salvedad ; porque en otros reglamentos que hay
que reformar todavfa, tal vez convendra establecer que una resoluci6n de-
delinquir siendo ya conocida, se vigile por las autoridades, para evitar que
aquel individuo se precipite a cometer el delito . Considerada la cosa como-
corresponde, no se me podra negar que es un bien para la sociedad y para el
mismo individuo el que si la autoridad conoce que estA resuelto a delinquir-
le ponga con su vigilancia un freno saludable para que no se pierda ; pero
repito que la comision no ha Ilegado a usar de este freno en ningun artfculo~
de su proyecto" (CALATRAVA, DSC, 11, pag. 1045).
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mino conjuracion por el mas adecuado de conspiracion : "conjugacion
(se dice en el articulo 3.0, y mejor se dirfa conspiracion)" .

Tambien esta de acuerdo con ella en estimar una contradiccion
-entre los artfculos 6.° y 9.0 : " . . .por el articulo 6.0 se previene que
esta conjuracion . . ., en algunos casos, sera castigada . . . Pues Lcomo
:se aviene esta determinacion con el artfculo 9.0, en que se declara
-sabiamente, que la resolucion de delinquir, mientras no se ejecuta
ningun acto para ello, no esta sujeta a pena alguna?" .

El ultimo problema que analiza el autor an6nimo es el de la posi-
-bilidad de que se castigue con la misma pena al proponente de la
conjuration que a quien se limita a asentir a la propuesta hecha por
-otro. Del tenor literal del artfculo solo se deduce que ambos seran
,castigados, pero no se dice nada sobre la determination de la pena .
Por tratarse de una disposition preliminar, es necesario ver la sancibn
especffica de cada delito en particular . Y asf vemos que, al tratar de
la rebelion y la sedition, se establece una clasificacion de los parti-
cipes en el delito . Allf puede observarse que no se castiga de la misma
manera a los inspiradores y a los meros partfcipes . Cuando en las
-disposiciones comunes a ambos delitos se hate referencia a la con-
juracibn y a la proposici6n, no se distingue entre el proponente y el
-aceptante . Pero de la clasificacion anterior cabe deducir que el juez
se very obligado a distinguir entre estas dos categorfas, matizando
la sancibn de uno y de otro en la medida que to permite la ley ;
,entre seis meses y cuatro anos de reclusi6n o prisi6n en la sedici6n ;
-o entre cuatro y dieciocho en la rebelion . Ademas, el hecho de que
la proposici6n sin conjuraci6n pueda ser castigada, en los casos que
indica la ley, es otra muestra de que para el Proyecto no merecen
la misma pena el proponente y el mero aceptante (57) .

11.B . LA TEORfA DE LOS FINES DE LA PENA

No vamos a acometer un estudio global de los fines de la pena en
-el Codigo de 1822 o en la Filosoffa de la IIustraci6n, pues ello escapa
-a nuestras posibilidades (58) . Ahora solo tratamos de ver como aque-
llos transcienden en los articulos, del Proyecto, que hemos estu-
-diado .

Preguntarse por los fines de la pena es preguntarse por el fun-
damento del Derecho penal . Es un hecho incontrovertible que la bus-

(57) Sobre las diferencias entre la regulaci6n de esta materia en el C6-
digo de 1822 y el vigente, ver mi articulo, "La lurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre los actos preparatorios punibles : conspiracion, proposici6n y
provocaci6n", nota (60), en ANUARIO, 1976, fast. III.

(58) Es de resaltar en este extremo la tarea llevada a cabo por ANT6N
ONECA que con sus ya citados articulos ("Los fines de la pena segdn los pena-
listas de la Ilustracion", en REP ano 1964, prigs . 415 y ss . ; "Historia del
Codigo penal de 1822", en ANUARto ano 1965, pags . 263 y ss . ; "El Derecho
penal de la Ilustracidn", en REP . ano 1966, pags . 597 y ss .) ha contribuido
en gran manera a conocer el Derecho penal de esta epoca tan apasionante de
muestra Historia .
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,queda de dicho fundamento es siempre una reflexi6n "a posteriori" .
Nadie pone en duda la necesidad que toda sociedad organizada tiene
de un sistema de penas con las que incriminar conductas que, en
los esquemas de esa sociedad, se consideran peligrosas para la con-
vivencia . El fundamento de la pena, o del Derecho penal es, por tanto,
la necesidad de asegurar la convivencia (59) .

El inicio del proceso codificador en nuestra patria se produce en
el momento de que triunfan, aunque sea en un corto periodo de
tiempo, ]as ideas Ilustradas, implantandose un sistema politico de
curio liberal. Asf, pues, las ideas liberales impulsan el movimiento
codificador. Sin embargo, la permanencia de ideas y la alternancia con
momentos politicos de marcado caracter reaccionario, van a deter-
minar de una manera peculiar aquel proceso. Este especial fenomeno
va a tenir de matices la imposici6n en nuestro pais de las ideas del
nuevo sistema de pensamiento, constituyendo factor diferencial de
reformas semejantes ocurridas en el resto de Europa . Por to que
hace al Derecho penal pocos de sus sectores son tan sensibles a per-
cibir tales vaivenes como el de la teoria de los fines de la pena .
Vemos algunos casos donde este fenomeno se evidencia.

En relacidn con la teorfa de los fines de la pena la idea funda-
mental de los autores del Proyecto de Codigo penal de 1822 es la
prevencion general . Precisamente en la discusi6n del articulo 28, que
regula la responsabilidad patrimonial de quienes tienen a su cargo
a determinadas personas, dice CALATRAVA : " . . . to que debe tener
presente el legislador, observando la maxima de que vale mas pre-
venir los delitos que castigarlos, y la otra igualmente cierta de que
uno de los medios mas eficaces y seguros de prevenir los delitos
-es el aumentar el ndmero de personas responsables" (60) .

La imposici6n de una pena no va a encontrar su justificacion en
la idea de expiaci6n por el delito cometido ; expiacidn deseada, en
primer lugar, por el reo, ya que le va a permitir su reconciliacion
con Dios, consign mismo y con la Sociedad . Por el contrario, la Fi-
losoffa del Contrato Social incorpora la idea de que a la sociedad le
interesa solo la parte de libertad que el hombre ha depuesto en ella
para permitir una vida de relacion pacifica con los demas hom-
bres (61) . Una manifestaci6n del abandono de dicha concepci6n
retribucionista nos la ofrece el mismo CALATRAVA al hablar de la
fuga : "Jamas creeremos que debe castigarse a quien nada mas hace
que huir . Su delito empieza desde que emplea para conseguirlo me-
dios criminales que las leyes deben determinar ."
Depurada la pena de esos caracteres que la acompanaban en una

(59) Vease por todos, WELZEL, H., Derecho penal, Parte General, Trad .
FONTAN BALESTRA, Buenos Aires, 1956, pigs . 233 ss .

(6O) CALATRAVA, DSC, II, pig. 1321 .
(61) Sobre la importancia de la Filosoffa del Contrato Social en las ideas

reformistas, de BECCARIA, vease ANT6N ANECA, Los fines de la pena . . ., pd-
,ginas 419-421 .
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epoca anterior, su finalidad se ha de hacer depender de nuevos prin-
cipios, derivados directamente de la Filosoffa del Contrato Social .
El fin principal de la pena, como se dijo explfcitamente en las Cortes,.
es el de la prevenci6n general : "No todas las penas tienen por obje-
to la enmienda del delincuente, ni este es el principal de las penas.
que le tienen por objeto . Digo que no todas las penas tienen por ob-
jeto la enmienda del delincuente, por que de to contrario no podria
imponerse la pena de muerte ; y digo que tampoco es el objeto prin-
cipal la enmienda del delincuente, sino el escarmiento de los demas.
y el precaver los delitos" (62) .

Esta "declaracion programatica" sirve de punto de partida para
el analisis del juego de los Principios . Si nos limitamos a los de
naturaleza material, que son los de prevencion general, prevencion
especial y principio de proporcionalidad entre delito y pena, podemos-
decir que el Principio de prevenci6n general va a implicar grandes
atentados contra los otros dos, de prevenci6n especial y proporcio--
nalidad.

Por to que se refiere a la infraccion del Principio de prevenci6n
especial, resulta palmaria en las penas de muerte e infamia, en las.
que, evidentemente, no se persigue una finalidad correcional . La fi--
nalidad de la pena en estos casos es unica y exclusivamente el "es--
carmiento de terceros", en definitiva, la prevencion general (63) .

La pervivencia de estas pena, como asimismo las caracter:sticas
que acompanan a la ejecucion de las mismas (64) implican despojar-
al hombre de la dignidad que ]as nuevas Ideas habian logrado atri-

(62) REY, DSC, 11, pag . 1337 .
(63) Sobre la importancia de la prevencion general en los penalistas de

la liustracion, vease ANr6N ONECA, Los fines de la pena . . ., pags . 420-424
(64) De los numerosos articulos en que puede observarse la crueldad y

atencion a criterios prevencionistas del Proyecto de Codigo de 1822 (32, 35,
40, 41, 44, 45, etc.) reproducimos solo los arts . 39 y 40. Art. 39 : "La eje-
cuci6n sera siempre publica, entre once y doce de la mahana ; y no podra
verificarse nunca en domingo ni dfa feriado, ni en fiesta nacional, ni en el
dfa de regocijo de todo el pueblo . La pena se ejecutara sobre un cadalso
de madera o mamposteria, pintado de negro, sin adorno ni colgadura alguna
en ningun caso, y colocada fuera de la poblacion ; pero en sitio inmediato,
a ella, y proporcionado para muchos espectadores". Art. 40 : "El reo sera
conducido desde la carcel al suplicio con tunica y gorro negros, atadas las
manos y en un mula, Ilevada del diestro por el ejecutor de la justicia, siempre
que no haya incurrido en pena de infamia. Si se le hubiere impuesto esta
pena con la de muerte, llevara descubierta la cabeza, y sera conducido por un-
jumento en los terminos espresados . Sin embargo el condenado a muerte
por traidor llevara atadas las manos a la espalda, descubierta y sin cabello
la cabeza, y una soga de esparto al cuello . El asesino llevara la tunica blanca-
con soga de esparto al cuello. El parricida llevara igual tiinica que el asesino,
descubierta y sin cabello la cabeza, atadas las manos a la espalda y con una
cadena de hierro al cuello, dlevando un estremo de esta al ejecutor de la
justicia, que debera preceder cabalgando en una mula . Los reos sacerdotes
que no hubieren sido previamente degradados llevaran siempre cubierta la:
corona con un gorro negro."
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buirle . El de!incuente, en algunos casos, deja de ser considerado como
persona. CALATRAVA, refiriendose al parricidio llega a decir : El reo
que merezca esta pena es peor para mi que un esclavo, y peor que
un irracional . En mi concepto deberia llevarsela al cadalso con todas
las apariencias mismas que si se condujera a un tigre" (65) .

En este punto se ponen de manifiesto las contradicciones de la
Comision, que tantas muestras de liberalismo habfa dado . Siendo,
por ello, muy criticada por los impugnadores. Para CALATRAVA, la
ejecuci6n forma parte de la pena, porque a esta se la acompana de
ciertas formas y circunstancias, que, segun 61, van a tener una efi-
cacia preventiva fundamental. El rapado de cabeza, la soga al cuello
y la no ejecuci6n hasta pasadas cuarenta y ocho horas de la notifi-
caci6n de la condena a muerte, son circunstancias que rodean a la
pena de un terror de positiva influencia sobre terceros (66) . La
principal objeci6n, por parte de los impugnadores, es que la ejecuci6n
se lleva a tales extremos de crueldad que no produce los efectos de
terror que se proponen los redactores del Proyecto, sino el sarcasmo
y la ridiculez, innecesarios . El Diputado PUIGBLANcH estim6 que tales
"formas" s61o provocan efectos contrarios a los pretendidos (67) . Al
tratar de la soga al cuello, afirma : " . . .pena que no puede tener
lugar, . . .bajo un sistema de legislacion que ha restablecido al hombre
en su dignidad, cual es el constitucional . No debe, pues, adoptarse
este signo contrario al espfritu de la Constitucion" (68).

El autor del Informe an6nimo es tambien partidario de suprimir
tales "formalidades", en base al criterio practico, de prevencion ge-
neral, de su falta de utilidad : "La ridiculez disminuye el terror".
Tambien invoca criterios de humanidad y respeto a la dignidad del
delincuente : "En un Codigo donde brillan tantas muestras de huma-
nidad, no debiera fijarse cuarenta y ocho horas de anticipacion para
notificar la sentencia de muerte."

Por to que se refiere al principio de proporcionalidad, solo va-
mos a detenernos en un ejemplo de los muchos que el Proyecto
ofrece, en que sus exigencias son conculcadas. Y ello en favor de la
idea de prevenci6n general. Concretamente hablamos de la autorfa
y la participacion . Como veiamos en la redaccion original del Pro-
yecto, la conducta de complicidad aparecfa penalmente equiparada a
la de autor, siendo asi que aquella parece menos grave que la de
autoria. La finalidad que persiguio la Comision en la regulacion de
esta materia estuvo guiada por principios de marcado caracter de-
fensista . Segun ella, la extension mas amplia posible del ambito de

(65) CALATRAVA, DSC, II, pag. 1374.
(66) CALATRAVA, DSC II, pig. 1374.
(67) PUIGBLANCH, DSC II, pag. 1373 .
f68) PUIGBLANCH, DSC 11, pig. 1374
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personas responsables de los delitos es to que mejor se ajusta a la
finalidad preventiva seguida. El principio de proporcionalidad cede
ante el de prevenci6n general, con un efecto negativo sobre este
ultimo, ya que castigando de igual manera la conducta del c6mplice
y la del autor, aquel no tendra inconveniente en ser el ejecutor ma-
terial del delito (69), pues la consecuencia que se va a derivar de su
conducta, la pena, va a ser siempre la misma (70) .

(69) Ver supra, II.A.b .
(70) Es cierto que nuestras conclusiones son el producto de un analisis

parcial del Proyecto y C6digo penal de 1822 . No obstante, un analisis total
como el realizado por CASna6 Ruiz en su Tesis doctoral llega a resultados
muy semejantes : "El Cddigo penal espanol de 1822 recoge y regula ambos
fines de la pena : prevenci6n y correcci6n . No obstante, creemos puede afir-
marse que el fin de prevenci6n resulta dominante a to largo de los distintos
preceptor legales" (CASna6 Ruiz, 1 . R., El C6digo penal . . ., pig. 367) .



CRONICAS EXTRANJERAS

Comision redactora del Cadigo penal tipor
para Latinoamerica

PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA
SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDORY LA LIBERTAD,

SEXUAL

EYPOSICION DE MOTIVOS

1 . Denominacion .

Tradicionalmente, los C6digos espanoles (a partir de 1822) y aque-
llos de integra recepci6n hispanica, denominan este titulo como "Deli-
tos contra la honestidad". Otras denominaciones, mas o menos diver--
sas, senalan el interes de fijar el bien juridico tutelado : El C6digo-
penal frances, emplea "Atentados contra las buenas costumbres" ; el
aleman, "Delitos contra las costumbres" ; el italiano, "Delitos contra
la moralidad publica y las buenas costumbres" ; los de Mejico y Ecua-
dor, "Delitos sexuales" ; y el Proyecto Soler, "Delitos contra el pudor-
y la moralidad sexual" ; el Proyecto venezolano de 1967, "Delitos .
contra el pudor y las buenas costumbres", y el proyecto salvadoreno.
de 1960, "Delitos contra el pudor y la libertad sexual".

Algunas de estas denominaciones, en especial la de los C6digos
penales de Argentina, Guatemala y El Salvador, que hacen use del
termino "honestidad", son inaceptables, porque no se ajustan 01
interes juridico que trata de tutelarse. En efecto, ni la honestidad, ni
la moralidad, ni las buenas costumbres, conceptos por demas variables
y equivocos en nuestro campo, llenan a cabalidad el objetivo buscado.

De ahi que se prefiera el empleo de los conceptos "pudor", com-
prensivo de sus aspectos piiblico y privado, y "libertad sexual" que-
ademas de garantizar una esfera de acci6n de la persona, califica el,
m6vil perseguido por el agente, con to que se pretende delimitar, con.
mayor claridad, el bien juridico protegido.
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2. Excbrsion del adnlterio.

Hay una corriente encannnada a suprimir el delito de adulterio,
infraccion eminentemente privada que ahora esta incluida, sin ningun
.acuerdo, entre los delitos contra la honestidad .

Es de aceptar que, en todo caso, el adulterio afecta la estructura
familiar, pero jamas la libertad sexual o el pudor ; por ello, algunos

"codigos penales y proyectos de codigo penal destinan este delito, al
titulo de los "Delitos contra la Familia" .

Sin entrar a discutir la supresion definitiva del adulterio como
delito, la Comision Centroamericana se limita a excluirlo del rubro
cuya elaboracion le corresponde, por la razon anotada.

3. Clasificacion de delilos.

De conformidad con la denominacion propuesta, cabe clasificar los
delitos contra el pudor y la libertad sexual, con inclusion de aquellas
infracciones clue, dada su gruesa inmoralidad y el interes juridico
clue afectan, ameritan su inclusion en el catalogo de los delitos, en
especial la trata de mujeres y de menores, clue, por ahora, son actos
no punibles en ciertas legislaciones latinoamaricanas.

De acuerdo con tal calificacion, el Titulo se divide en cinco capi-
tulos : I) Violacion, estupro y abusos deshonestos ; II) Rapto ; III) De-
litos contra el pudor publico ; IV) Delitos relativos a la prostitucion ;
V) Reglas comunes a los capitulos anteriores .

4. Violation.

El elemento objetivo del delito esta concretado al acceso carnal,
abandonando asi el use del "yacimiento" de dudoso significado .

Se califica la violencia e intimidation, esigiendose la "suficiencia"
para reconocer su magnitud, capaz de vencer la resistencia de la
victima.

Establecense agravaciones especiales, para cuando la violation se
comete en persona menor de dote anos, aunque la victima there su
consentimiento ; si se abusare de autoridad, confianza o relaciones do-
mesticas ; y, asimismo, cuando se actua con el concurso simultaneo de
dos o mas personas .

La primera agravacion trata de reprimir con mas severidad la
violacii5i de menores, cometida con suma frecuencia en el medio lati-
noannericano y clue esta equiparado, sin alguna explication, la violation
de adultos.

Estima la Comision Centroamericana, clue en vex de crearse un
tipo especial para ello, se este al tipb de la violation, aumentandose la
penalidad, por medio de una agravante clue tiene justification suficien-
te . Se incluye el tipo de violation de prostituta, porque siendo el biers
iuridico tutelado la libertad sexual, no debe aceptarse distingo alguno
respecto al sujeto pasivo .
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S. Estupro.

El requisito exigido para la victims del estupro, que en todo caso
s61o es la mujer, consiste en la "honestidad" : entendida en el sentido
del recato .

No es preciso, pees . de la "virginidad" tan debatida en el campo
medico-forense .

Se incluye la figura del estupro fraudulento cometido mediante pro-
mesa o simulacion de matrirnonio ; ademas, fi jase la agravaci6n espe-
cial del abuso de autoridad familiar o publics y otros casos similares.

6. Abnsos deshonestos.

La disposicion que regula los abusos deshonestos, trata de estable-
cer el elemento objetivo del delito y la diferencia de los medios em-
pleados por el hechor .

En tal r-irtud, comprendese tanto los abusos deshonestos violentos,
asirnilados en algunos codigos penales, respectivamente, a la violaci6n
y al estupro.

Aceptada, entonces, la autonornia de este delito, cabe establecer sus
dos formas saialadas.

7. Rapto.

En la disposicion correspondiente se fijan : el elernento subjetivo,
las dos hip6tesis de ejecuci6n y el sujeto pasivo, que en este caso,
puede ser persona de uno u otro sexo .

Sobre esto ultimo los c6digos de recepci6n hispanica han limitado
.su tutela a la mujer, pero atendido el m6vil liibrico, cabe extender la
proteccion juridica a toda persona.

Distinguese entre rapto propio, que es aquel en que se emplea
engano o violencia, y el rapto impropio o consensual, caracterizado
porque la victims da su consentimiento . Sobre las finalidades - perse-
guldas por el agente, se acepta la atenuaci6n especial, cuando se pre-
tende el rnatrlnlonlo, siempre que este pueda ser contraido ; de ahi
que en la disposici6n respectiva se aluda a que el matrimonio "podia
celebrarse" . Por otra parte, se atenua la pena cuando opere la resti-
tucion de la victims o su eelocaci6n a lugar seguro, en tanto no se
haya realizado acto deshonesto .

8. Delitos contra el pudor pziUlico .

En acatamiento a la relevancia del bier juridico del pudor, se
establece un capitulo destinado a describir todas aquellas infracciones
-contra el pudor p6blico.

Iniciase tal capitulo con el delito de incesto, por ahora tipificado
en algunos c6digos p2nales (El Salvador, art. 396) como forma de
estupro (estupro incestuoso) .

Aparece en el proyecto la agravacion especial para el estupro come-
tido por pariente y, ademas, incluye una nueva modalidad del incesto,
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a traves del cual se reprimira la mera relacidn sexual notoria, entre
los parientes determinados en el arficulo respectivo . Con ello se san-
ciona tin acto de marcada gravedad, siguiendo las orientaciones del
proyecto venezolano de 1967 .

Las figuras de las ofensas al pudor y la pornografia comprenden
en sus escuetas descripciones todas las hipotesis que pudieran pre--
sentarse, cuidandose la comision de evitar las prolijas y no siempre
aconsejables enumeraciones, con las clue se tra;a de agotar los casos.
de la vida real .

9. Delitos relativos a la prostitution .

En este capitulo se describes conductas relacionadas con et grave-
prohlema social de la prostituci6n . No se acepta, claro esta, la pros--
tituci6n como delito, pero si aquellos tipos de corrupci6n, inediante-
actos sexuales anorinales, clue lesionan la moralidad al pervertir a
menores de edad .

No es menester, como se regula en algunos cddigos penales (EP
Salvador art. 397), la hahitualidad y el delito se configura aun cnando,
la victima consienta. Ademas, se sanciona la actividad tendiente a
promover o facilitar la prostituci6n y, asimismo, la trata de mujeres,
y menores, para dar cumplimiento asi, a las muchas resoluciones adop-
tadas en congresos y convenios internacionales, en clue se ha dispuesto--
clue tales conductas, cuya gravedad es evidente, queden tipificadas en
el C6digo penal.

El rufianismo o rufianeria consistente en la obtenci6n de lucro"
proveniente de la prostitucion de otra persona, queda tambien incluido-
como clelito .

10 . Reqlas comrrnes a los capitiilos anteriores.

La naturaleza especial de ciertos delitos contra el pudor y la Tiber--
tad sexual, obliga a regular el ejercicio de la acci6n penal, sin dejarla
totalmente al arbitrio o voluntad de la parte ofendida, pees tal natura--
leza ha variado al influjo de nuestro tiempo .

En efecto, si antes esos delitos eran considerados como meras in-
fracciones privadas, el interes publico en su persecucion, sobre todo,
cuando se trata de menores o personas clue carecen de representante-
legal, mueve a senalar los casos en clue los jueces pueden proceder de
oficio .

Para el estupro, abusos deshonestos y rapto, se acepta la extinci6n-
de la accion penal, a traves del perdon expreso y presunto, con la
salvedad de clue en la violacion solo puede operar el perddn presunto .

La comisidn ha creido conveniente establecer indemnizaci6n espe--
cial en favor de las victimas y como una especial sanci6n la inhabili-
tacion para los autores.

Como articulo ultimo, se acepta la coautoria legal para agravar-
la pena de quienes falten a sus deberes o abuses de ellos, participando .
como complices en la perpetraci6n de los delitos.
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II

PROYECTO DEL TITULO

CAPITULO I

VIOLACION, ESTUPRO Y ABUSOS DESHONESTOS
VIOLACION

Articulo 1 .° . El que tuviere acceso carnal 'con una persona de
uno a otro sexo serA penado con seis a diez anos de prision, en los
siguientes casos :

1 .° Cuando se usare la violencia o intimidacion suficiente .
2.° Cuando la persona ofendida fuera incapaz de resistir, por

causas de enfermedad fisica o mental o por consecuencia del empleo
de sustancias narcoticas .

Agravacion especial .

Art. 2.° La pena senalada en el articulo anterior, se aumentara
en una tercera parte :

1 .° Cuando la victima fuese menor de doce anos, aunque there
consentimiento .

2.° Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de
autoridad, de confianza o de las relaciones domesticas que existieran
entre el autor y la victima ; -y

3.' Cuando se cometieren con el concurso simultaneo de dos o
inas personas .

Estupro .

Art. 3.° El que tuviere acceso carnal con una inuier honesta,
mayor de doce anos y menor de dieciocho, aprovechandose de su inex-
periencia o captando su confianza, serA penado con dos a seis anos de
prision.

Estupro . fracidulento .

Art. 4.° El que lograre el acceso carnal a que alude el articulo
anterior, mediante promesa o simulacion de matrimonio u otro engano
grave, sera penado con dos a seis anos de prision.

Agravacion especial.

Art. 5.° La pena senalada para los hechos comprendidos en los
dos articulos anteriores se aumentara hasta el doble, si se cometen
por un pariente o por autoridad publica, sacerdote, criado, domestico,
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tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la educacion o guar-
da de la estuprada.

Abusos deshonestos.

Art. 6.° El que sin pretender el acceso carnal abusare deshones-
tamente de persona de uno a otro sexo, concurriendo cualquiera de
las circunstancias de la violacion, sera penado con uno o tres anos
de prision.

Si los abusos deshonestos se cometieren mediante engano a otras
de las circunstancias del estupro, la pena serA de seis meses a dos
afros de prision.

CAPITULO II

RAPTO

RAPTO PROPIO

Art. 7.° El que con miras deshonestas sustrajere o retuviere a
una persona mayor de doce afros, cuando mediare engano o alguna de
las circunstancias previstas en los articulos 1 .° y 3.° sera penado con
dos a cinco anos de prision.

Rapto iOupropio .

Art. 8.° Si la persona raptada hubiere dado su consentimiento . la
pena sera de seis rneses a un ano de prision.

Agravac16n especial

Art. 9.° Si la persona raptada es inenor de doce anos, aunque
haya dado su consentimiento y el delito no se perpetrare con violen-
cias, amenazas o engano, la pena sera aumentada en una tercera parte.

Atenrracion especial

Art. 10 Cuando el rapto ha sido cometido con fines de matri-
monio y este podia celebrarse, las penas previstas en los articulos an-
teriores se disminuiran a la mitad. La misina disnunucion se aplicara
cuando el actor restituye su libertad a la persona raptada o la coloca
en lugar seguro a disposicion de su familia, sin haber intentado ningun
acto deshonesto .
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CAPITULO III

DELITOS CONTRA EL PUDOR PUBLICO

Incesfo

Art. IL El que con notoriedad tenga relaciones sexuales con un
ascendiente o descendiente, aunque fuere ilegitimo, con algim afin en
linea recta o con hermanos consanguineos o uterinos, sera penado con
1 6 2 anos de prision.

Ofensas al pitdor

Art. 12 . El que de cualquier modo ofenda el pudor o las buenas
costumbres con actos obscenos cometidos en lugar publico o abierto,
o expuesto al publico o hiciere ejecutar por otros actos obscenos, sera
penado con 3 6 6 meses de prision.

L.a misma pena sera impuesta a quien ejecutare actos obscenos en
lugar privado, con el prop6sito de que sear vistos involuntariamente
por um tercero.

Pornografis

Art. 13 . El que haya ofendido el pudor mediante escritos, dibu-
jos a otros objetos obscenos, bajo cualquier forma en que se hubieren
hecho, divulgado o expuesto a la vista del publico a ofrecido en ven-
ta, sera penado con 3 a 6 meses de prision.

CAPITULO IV

DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION

Art. 14 . El que promoviere la corrupcion de una persona menor de
veintiim anos mediante actor sexuales anormales aunque la victima de
su consentimiento o participar en ellos o en verlos ejecutar, sera pena-
do con tres a cinco anos de prisidn y multa de trescientos dias.

Agravaci61t especial .

Art . 1 5) . La pena impuesta en el articulo anterior sera aumenta-
da al doble

1 .° Cuando la victima fuere menor de doce anos .
2.° Si el autor Ilevare propositos de lucro.
3.° Cuando mediare engano, violencia, amenazas, abuso de auto-

ridad o confianza o cualquier medio de intimidacion ; y
4.° Si el autor fuere ascendiente, esposo, hermano, tutor o encar-

gado de la guarda o educacion de la victima.
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Prostitucion .

Art. 16. El que con animo de lucro o para satisfacer deseos aje-
nos promoviere o facilitare la prostituci6n de una persona sera penado
con tres a cinco anos de prisidn y multa de trescientos dias .

La pena sera aumentada en la mitad si concurriere cualquiera de
las circunstancias mencionadas en el articulo anterior .

R2tfianeria.

Art . 17 . El que se lucrare del producto de la prostituci6n de otra
persona sera reprimido con pena de dos a cuatro anos de prisi6n.

Trata de majeres y de znenores .

Art. 18 . El que promoviere o facilitare la entrada o salida al pais
de mujeres o menores de edad para el ejercicio de la prostituci6n sera
reprinudo con tres a cinco anos de prisi6n y multa de trescientos dias .

La pena sera aumentada en la mitad cuando concurriere cualquie-
ra de las circunstancias mencionadas en el art. 1 .° .

CAPITULO V

REGLAS COMUNES A LOS CAPITULOS ANTERIORES

REGIMEN DE LA ACCION

Art. 19 . No puede procederse por los delitos de violaci6n, estu-
pro, abusos deshonestos y rapto, sino en virtud de acusaci6n o denun-
cia de la victima o de su representante legal.

Art. 20. No obstante se procedera de oficio en los siguientes
casos :

1.° Cuando la victima careciere por su edad a otra circunstancia
de la capacidad para denunciar o acusar, o bien cuando carezca de
representante legal.

2.° Si cualquiera de los hechos cometidos concurriere con delito
perseguible de oficio .

3.° Si el hecho se hubiere cometido en lugar publico o expuesto a
la vista de tercero ; y

4.0 Si el hecho se cometiera con abuso de poder paternal, de auto-
ridad tutelar o de funciones publicas .

Extinci6n de la action penal y de la pena .

Art . 21 . La accion penal por los delitos de abusos deshonestos y
estupro y rapto, queda extinguida por el perdon expreso y presunto
de la victima o de su representante legal.

El perd6n se presume por el matrimonio que pudiera efectuarse
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cntre la . victims y el hechor, extendiendose el beneficio a todos los
participes .

La extincion de la accion penal por violacion solo opera con perdon
presunto . La pena que corresponde a los delitos comprendidos en este
articulo, quedara extinguida por el perdon presunto, sun cuando
estuviere ejecutoriada la sentencia.

Art. 22 . Si la victims es menor de edad o incapaz, el Tribunal
podra, a su prudente arbitrio, negar eficacia al perdon otorgado por su
representante legal, salvo que to hubiese hecho de acuerdo con el
Ministerio Publico. El funcionario competente podra autorizar para
los efectos del perdon, el matrimonio entre el hechor y la victims, aun-
que los dose o uno de ellos no tuviere la edad requerida, siempre que,
ale acuerdo con el Codigo civil, concurriere cualquiera de less citcuns-
tancias que revalidan el matrimonio nulo por falta de edad de uno
de los contrayentes . En este mismo caso, podra solicitarse al Juez de
to Civil respectivo, para que califique el disenso de la persona que
,deba dar el consentimiento .

Indemnizacion especial.

Art. 23 . Los reos de violacion
,dos por via de indemnizacion

1 .° A dotar a la ofendida en 1,
2.° A reconocer como natural
3 .° En todo caso, a conceder

1Codigo civil.

o estupro seran tambien condena-

proporcion que el juez senale .
s a los hijos ; y
alimentos a los h :Jos conforme al

Inhabilitacion especial.

Art . 24 . Seam condenados a la pena de inhabilitacion del dere-
~cho de ejercer la patria potestad, tutela y curaduria quienes cometan
los delitos previstos en los articulos anteriores con abuso de la auto-
ridad paternal o de Ia representacion legal .

CoaTrtoria legal.

Art. 25 . Los ascendientes, guardadores, maestros y toda persona
que con abuso de autoridad o confianza cooperen como complices en
la perpetracion de los delitos comprendidos en los capitulos 1, 11, III
y IV seran considerados como autores para los efectos de la penalidad.
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III

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA (I SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-

RICANA SOBRE "DELITOS CONTRA EL PUDOR Y
LA LIBERTAD SEXUAL (agosto, 1968)

Manifestamos nuestra disconformidad respecto de la denomina-
cion para el titulo .

Sin pronunciarnos acerca de la posibilidad de utilizar para ello
alguno de los terminos que anuncia y desecha la Comision Centroame-
ricana, diremos que tampoco la locucion "libertad sexual" expresaria
adecuadamente el interes que se pretende tutelar ; tanto menos si
atiende a su equivocidad y a que, en varios de los textos proyectados
bajo esa rubrica, el sujeto pasivo podria ser, a la vez, juridicamente
incapaz y facticamente consentidor (casos de los arts. 2.°, inciso 1 .°, 2.0,
4.° en relacion con el 2.°, inciso 1 .°, 9.°, IS, inciso 1 .°, etc.) hipotesis
que evidenciarian que la proteccion penal no se ha discernido, precisa-
mente, a una "libertad" insusceptible de ser ejercida por la victima.

Tambien puede aparecer cuestionable la exclusion de la figura del
adulterio sobre la base de su eventual ubicacion en otro grupo de
delitos (contra la organizacion o estructura familiar) . Menester es
saber si dicha categoria ha de instituirse, pues en ella cabria tambien
el incesto, a pesar de que es incluido en el titulo que examinamos .

En consecuencia, encontramos objetable la ubicacion del incesto
entre las figuras "contra el pudor publico" . Parece inadecuado, ade-
mas, en el supuesto de aceptarse el bien juridico especificamente tute-
lado en el texto proyectado, limitar su incriminacion a las hipotesis
en que la relacion incestuosa se ofrezca "con notoriedad" .

Otros reparos pueden agregarse a los textos proyectados. Por ejem-
plo, el elemento subjetivo que incluye en su parrafo final el articulo 12 ;
la lenidad con que se sanciona la pornografia (art . 13 ; etc.) .

Anotamos ahora varias observaciones al articulado propuesto.
Art. 1 .0 : Pareciera oportuno prever una formula complementaria

del inciso 2.° para abarcar otros supuestos (victima a quien se enctien-
tra atada) . Sugerimos la inclusion de "o por cualquiera otra causa"
que la hubiere imposibilitado .

Arts . 3.° y 4.0 : No se advierte con claridad las diferencias entre
ambos. El aprovechamiento de la inexperiencia de la mujer o la cap-
tacion de su confianza (art . 3.°) es un resultado de la actividad del
agente que puede utilizar, para lograr la entrega, enganos o astucias
entre las que, por supuesto, se cuentan las enumeradas (art . 4.°) . Si se
quiere agravar este delito por conductas particularmente repudiables,
debio modificarse la escala penal como corresponde a las circunstancias
respectivas, pero siendo igual la penalidad en ambos articulos, engen-
dra dudas sobre la necesidad de la doble inclusion .

Art. 11 : Ya hicimos reparos a este articulo .
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Cap. IV : No nos parece adecuado el nombre del capitulo porque
la corrupcion no puedc ni debe ser confundida con- la prostitucion .-
Aceptamos, por cierto, que esta u1tima es una actividad corruptora ;.
pero se trata de hipotesis especifica . Si ambas modalidades delictivas .
son abarcadas en el mismo capitulo, criterio con el que estamos ya .
de acuerdo, la descripcion tipica debe ser mas precisa.

Art. 14 : Si se entiende que "los actos sexualts anormales" pue-
den comprender a los prematuros -este cs nuestro punto de vista-,,
la formula es adecuada ; pero necesitara, cuando menos, de expreso
analisis en la exposicion de motivos.

Art. 17 : La accion de este delito es, a nuestro juicio, un tanto"
equivoca . Pareciera necesario limitar la relacion causal a actos directos, .
por ejemplo, "hacerse mantener siquiera parcialmente" porque obvia-
mente, no toda actividad lucrativa que se haga con una prostituta es.
delito .

Cap. V : Es dudoso que todas estas reglas deben encontrarse en la-
parte especial . Si el regimen de la accion penal esta ubicado en la gene-
ral, sus caracteristicas con respecto a los delitos de naturaleza sexual .
deben ser alli senaladas. Igual ocurre con la extincion de la accion
penal y de la pena o con las consecuencias civiles de caracter patrimo-
nial derivadas del delito .

IV

OBSERVACIONES DE LA COMISION ARGENTINA. II SEC-
CION, A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME.RI-
CANA SOBRE "DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBER-

TAD SEXUAL" (mayo, 1968)

Esta Comision Argentina ha examinado a traves de varias reunio--
nes el proyecto de la Comision Centroamericana sobre "Delitos contra .
el pudor y la libertad sexual", y luego de exhaustivo estudio ha acor--
dado expresar ]as siguientes observaciones de caracter parcial, las que
se acompaiian de breves fundamentos, dejando aclarado clue aquellos,
articulos no observados cuentan con la respectiva aprobacion .

Ante todo,. y en to concerniente a la rubrica del titulo, propone
esta Comision Argentina substituirlo por el de "Delitos contra la mo-
ralidad y la libertad sexuales". El termino "pudor" resulta un tanto~
restringido, pees no se advierte clue se le afecte, por ejemplo, en caso .
de facilitacion de la prostitucion . Mejor parece el vocablo "moralidad .
sexual", ya clue incluye evidentemente el pudor. En realidad, los bie-
nes particularmente tenidos en cuenta son la moralidad sexual, como .
sentimiento individual y colectivo y como un aspecto de las sanas.
costumbres y la libertad sexual .

. En vista de clue la Comision Centroamericana no piensa clue corres-
ponde incriminar el adulterio, pero fuera de este titulo y mas bien como=
delito contra la familia, se abstiene la Comision Argentina de omitir-
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-opinion a este respecto, aunque reservandose el derecho de pronun-
-ciarse en el momento oportuno .

En cuanto a las observaciones .de indole parcial, corresponden a los
siguientes articulos :

Art. 1 .°, inc. LO : Suprimir la palabra "suficiente" .
Art. 2.°, inc. 2.° y 5.0 : Las agravaciones especiales correspondien-

tes a los delitos de violaci6n y estupro, deben armonizarse. En la
primera disposicion las "relaciones domesticas" no cubren evidente-
mente, las relaciones de parentesco, que aparecen expresamente in-
cluidas en la segunda. Se propone el siguiente texto para el inciso 2.°
~del articulo 2.°

"Cuando el hecho fuere perpetrado con abuso de autoridad, de
-confianza o de las relaciones domesticas que existieran entre el autor
y la victima ; por el ascendiente, descendiente, adoptante, adoptado,
hermano a otro pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
por persona encargada de la educacidn o guarda de la victima.

Sobre esta base debe tambien redactarse el articulo 5 .° .
Art. 3.0 : El tope de dieciocho anos es algo elevado en los tiempos

:actuales, por cuya raz6n se propone fijarle en quince, anos . Ademas,
debe suprimirse la referencia a la inexperiencia de .la victima y a la
-captacion de su confianza, pues desnaturalizan la esencia del delito del
"estupro.

Art. 4.0 : Se propone suprimir la expresi6n "promesa de matrimo-
-nio" y dejar unicamente "simulaci6n de matrimonio a otro engano
grave" . La prometida que tiene relaciones sexuales prenupciales debe
,cargar con su culpa.

Art. 6.° : Reemplazar "circunstancias de la violaci6n" y "circuns-
tancias del estupro" en los dos parrafos de este articulo por la expre-
-si6n "circunstancias previstas en el art.. ." en ambos casos, pues, esta
ultima f6rmula es mas correcta y mas usual.

Art. 10 : Este articulo contiene dos circunstancias de atenuaci6n
,de la pena prevista para el delito de rapto. La segunda es inobjetable .
No asi la primera, cuya supresidn se propone, pues el rapto se caracte-
-riza, en cuanto delito sexual, por las "miras deshonestas", aun en el
-propio texto provectado y ellas estan ausente's, en quien de buena fe,
quiere casarse.

Art. 12 : Debe precisarse mejor la acci6n tipica . No resulta correcto
-hacerle mediante la expresi6n "el que.. . ofenda el pudor. . . . . .. . . . . . El verbo
ser, y asi se propone, "el que ejecutare o hiciere ejecutar por otro",
pudiendo redactarse la disposici6n de la siguiente manera

"El que en sitio publico o abierto o expuesto al publico ejecutare
-o hiciere ejecutar por otros actos obscenos . . ."

Adviertase que tal forma verbal aparece utilizada en el segundo
parrafo del mismo articulo .

Art. 13 : Este articulo es susceptible de la misma observacion y de
-otras que a continuaci6n se senalan. Ante todo, deben utilizarse los
verbos pertinentes y destacarse asi el nucleo -de esta figura, por to
"cual se propone mencionar "el que publicare, fabricare o reprodujere
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escritos, dibujos a otros objetos obscenos" y anadir seguidamente . "y
el que los expusiere, distribuyere o hiciere circular", senalandose asi
otra hipotesis de autoria. Si se caracterizare el delito por efectiva
ofensa al pudor, nos hallariamos en presencia de un delito de dano, y
no hay duda que se trata de una infraccion de peligro. Ademas, debe
reprimirse tainbien en parrafo aparte y con la misma pena a quien
"diere espectaculos obscenos de teatro, cinematografia o television o
efectuare transmisiones radiales de ese genero" .

Capitulo IV : Por comprender este capitulo no solo el delito de
prostitucion en sus distintas vertientes, sino tambien el de corrupcion,
debe reemplazarse su rubrica por la de "Corrupcion y prostitucion" .

Art. 14 : El tope de veintiiin anos es elevado. Se propone el de
dieciocho.

Art. 15 : Al inciso 3.° anadirle : "cualquiera fuere la edad de la
victima" . En el inciso 4.° substituir "esposo" por "conyuge".

Art. 17 : Caracterizar la rufianeria inediante el verbo "lucrare"
resulta impreciso y muy amplio . El concepto del, delito requiere una
forma muy peculiar de lucro. Se propone el siguiente texto : "El que
se hiciere mantener, aunque sea parcialmente, por una persona que
ejerza la prostitucion, explotando las ganancias provenientes de esa
actividad. . . "

Art. 25 : En lugar de "seran considerados como autores para los
efectos de la penalidad", decir : "sufriran la pena establecida para el
autor" .

V

INFORMS DE LA COMfSION COLOMBIANA ACERCA DE
LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA
SOBRE "DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD

SEXUAL (mayo, 1968)

Despues de un atento estudio de la ponencia Centroamericana sobre
los "delitos contra el pudor y la libertad sexual", la Comision de Co-
lombia se permite, muy respetuosamente, presentar las siguientes
observaciones :

1 .° hiolencia carnal.

En vez de referir la figura a casos, como to plantea la Comision
Centroamericana, parece mas correcto describirla a traves de sus ele-
mentos constitutivos ; bien podria substituirse la expresion "violencia
o intimidacion" por la de violencia fisica o normal" que es mas amplia
y comprensible .

La llamada doctrinalmente "violencia presunta", comprensiva tanto
del. . acceso carnal voluntario con persona menor de doce aiios como
del obtenido sobre persona incapaz de resistir, deberia consignarse en
articulo separado o en un inciso del articulo que contempla el tipo base .
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2.0 Esttr.pro .

Creemos que las dos formulas utilizadas bien podrian refundirse en
una que, al tiempo que limitase la amplitud de la primera, to these
un contenido mas concreto a la figura ; bastaria consignar una norma
que previene el acceso carnal sobre sujeto indeterininado (homhre o
mujer) con edad minima de doce mhos, mediante el empleo de medios
insidiosos o enganosos, sin necesidad de puntualizarlos, ni de hacer,
por to mismo, expresa referencia a la promesa matrimonial.

Nos parece que podria agregarse a la figura traditional del estupro,
otra que contemplase como modalidad presuntiva la realization del
acceso carnal sobre persona mayor de dote anos y menor de quince
anos con su consentimiento, sobre el supuesto de que, dada su relativa
inmadurez mental, tal consentimiento no es pleno.

3.° Abiisos deshonestos.

Como quiera que la diferencia fundamental entre este delito y los
precedentes es la no realization del acceso carnal, su description queda-
ria completa al senalarse como conducta tipica la realization de actos
erotico-sexuales diversos del acceso carnal mediante el empleo de vio-
lencia o engano respecto de un sujeto pasivo menor de dote anos .

4.° Corruption de menores.

En vez de senalar una modalidad de esta figura bajo el nombre
equivoco de "delitos relativos a la prostitution" como to hate la Comi-
sion Centroamericana, consideramos que este tipo legal deberia presen-
tarse despues del anterior y sobre los siguientes elementos : sujeto pasi-
vo sexualmente indeterminado y menor de quince anos y actos erotico-
sexuales derivados del acceso carnal realizado con su concurso o en
su presencia o actos de acceso carnal homo o hetero-sexuales ejecu-
tados en su presencia.

5.° Rapto.

No participamos de la ubicacion que del rapto hacen los colegas
centroamericanos, pues, a pesar de que se trata de una figura plurio-
fensiva, parece mucho mas clara o inmediata la lesion al bien juridico
de la libertad individual o de la unidad. y armonia familiares que al del
pudor la libertad sexual . Por to que hate al tipo en si, creemos que a
los verbos sustraer y retener habria necesidad de agregar uno que indi-
case el empleo de violencia, como arrebatar o apoderarse . La expresion
"miras deshonestas" es demasiado vaga por to amplia ; podria reempla-
zars :! por "fines libidinosos" o "satisfaction de algun deseo erotico-
sexual" ; los fines matrimoniales bien podrian encuadrarse dentro de la
figura como elemento subjetivo de la misma al lado del animus libidi-
noso.

La aceptacion o rechazo del llamado "rapto impropio" estara con-
dicionada, en u1timas, a la ubicacion del delito . puesto que si se acepta
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que el bien juridico tutelado es el de la libertad individual este no
cabria a menos que, por razon de la edad o de otra circunstancia per-
sonal del sujeto pasivo, se contemplase una formula similar a la de la
violencia presunta . La solution seria diversa si ubicamos la figura den-
tro de los delitos que atentan contra la familia.

6.° Incesto.

Nos parece que respecto de esta figura existe tambien una equi-
vocada ubicacion coino que es la integridad familiar y el mutuo respeto
de sus integrantes to que mas directainente resulta afectado por la
relation incestuosa . De otro lado, la cualificacion de "consanguineos
y uterinos" que de los herinanos se predica, bien puede suprimirse ;
en cambio, creeinos conveniente extender la figura a los parientes por
adoption (al tnenos a los hijos y liermanos) cuya condition de nuem-
bros de la familia justificaria este tratamiento juridico .

7.° Ofensas al pitdor .

Teniendo en cuenta que la punibilidad de los heclios ordinariamente
comprendidos en este acapite solo es efectiva en la medida que se
realice con inrnediatez y celeridad y que tal cometido parece mas
propio de la actividad policiva que de la jurisdictional, propiciamos
la forinula de transformar estas figuras delictivas en contravencionales.

En subsidio, y como quiera que la experiencia judicial ha demos-
trado que la exigencia de la efectiva lesion al bien juridico del pudor
hate practicamente iinposible la estructuracion de estos ilicitos, no
solo por las complejidades probatorias que ella conlleva sino por la
dificultad misma de concretar el contenido y alcances de to que se
entiende por pudor, propiciamos la description de un tipo de mera
conducta .

La misma observation liemos de hater en relation con la porno-
grafia . Nos parece, por otra parte, necesario hater mention expresa
de las exhibiciones obscenas que no caben, tal vez, dentro del marco
de las conductas propuestas por los colegas centroamericanos .

Ouiza resulte pertinente el einpleo de una formula exceptiva, refe-
rida a publicaciones, objetos, obras o representaciones de caracter cien-
tifico, educativo, artistico o deportivo, que pueda servir de limite a la
valoracion judicial de to impudico ; asi to consagran entre otros los
codigos de Italic y Colombia .

S.° Prostitution .

Nos parece rocs adecuado, porque mejor corresponde al hecho que
se quiere sancionar, el empleo de la expresion "proxenetismo" ; los
verbos fironiover y facilitar, el primero muy ambiguo y el segundo
delnasiado amplio, podrian sustituirse por "inducir" a otro semejante
que mostrase una mas directa relation entre la conducta del agente y
el hecho de la prostitution del sujeto, pasivo . El proposito de satisfacer
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deseos ajenos, como elemento subjetivo del tipo, deberia desaparecer
no solo por la dificultad de su demostracion, sino porque usualmente
el proxeneta solo persigue tin fin de lucro.

9.° Trata de blancas.

Ante el tremendo auge de la prostitucion masculina no se ve clara
la razon por la coal se limita la calidad del suieto pasivo a su condi-
cion de nmjer o de menor ; consideramos, por to mismo, que se debe
extender tambien a los varones. La minoria de edad bien podria tomar-
se como agravante especifica .

10.° Agrava.ntes.

En lugar de senalar para cada figura delictiva en particular agra-
vantes que se repiten respecto de las otras, nos parece mas tecnico.
redactar una norma de agravacion general referida a condiciones bio-
siquicas del sujeto pasivo, a ciertas modalidades de la conducta o
circunstancias personales predicibl°s del actor, aclarando que ,tales
circunstancias se tendran en cuenta para los -efectos de la punibilidad
siempre que no sean exigidas como elementos constitutivos del tipo.
legal .

11 .° La action penal.

No participamos del criterio que supedita la initiation de la action
penal a la querella de parte interesada, porque no encontramos razon
valedera para romper el principio de la oficiosidad de la investigation ;
basta observar que nuestros ilustres colegas centroamericanos han teni-
do que plantear varias excepciones que limitan considerablemente su
tesis de la querella . Pero es que, ademas, la aceptacion de esta institu-
cion tits privatista puede dar origenes a fraudes y chantajes y en gene-
ral a una moderna compositi.o no por efectiva menos reprochable .

12.° El perdon .

Es esta otra institution arcaica que entrega al particular la potes--
tad punitiva que privativamente corresponde al Estado y que, en con-
secuencia, no propiciamos en manera alguna, aunque reconozcamos cf.
noble proposito de que pueda estar investida.

13 .° Indeinnitiacion especial .

Nos parece que la inateria aqui tratada plantea problemas juridicos
que deben resolverse, y en muchos Estados efectivamente tienen re-
sueltos, el Codigo civil o leyes especiales, por to que nos inclinamos por
la supresion.

14.° Inhabilitacion v coautoria.

Respecto de la primera, valdria la pena considerar la posibilidad
de consignar en la parte general una norma que these pautas para su
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aplicacion, en todos aquellos delitos en que less relaciones familiares-
o legales entre el agente y el sujeto pasivo hiciesen desaconsejable que
sobre aquel continuase la titularidad de la institucion juridica de la-
patria potestad, tutela o curatela .

Con relacion a la coautoria, nos parece suficiente to que sobre ella-
se ha consignado yes en la parte general del proyecto .

15.0 lllatrilnonio subsigmente.

Prohijamos la convemencia de una norms excepcional que permita-
extinguir la punibilidad en el caso de matrimonio subsiguiente a los
delitos de violencia carnal, estupro, abusos deshonestos y corrupcion
de menores, sobre estos dos supuestos : a) La efectiva realizacion deli,
matrimonio, y b) Su caracter de excepcion personal .

Dejamos de esta forma esquematicamente expuesto nuestro criterio .
sobre la ponencia centroamericana en la esperanza de que 6l pueda
contribuir en alguna medida al mejor exito de la empresa juridica que-
todos nosotros nos hemos propuesto.

VI

OBSERVACIONES DE LA COl/IlSION CHILENA A LA PO--
NENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA SOBRE
"DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LTBERTAL SEXUAL"'

(agosto, 1974)

La Comision Chilena, despues de un atento estudio de la ponencia-
de la Comision Centroamericana sobre "Delitos contra el Pudor y la
Libertad Sexual", ha estimado conveniente expresar less siguientes
observaciones a dicho proyecto, tanto en to que se refiere a sus aspec--
tos generales como al articulado en particular .

Observaciones generales.

La Comision Centroajuericana se ha apartado de to traditional en-
la denomination de este titulo y to ha caracterizado como "Delitos-.
contra el Pudor y la Libertad Sexual". Ello reviste importancia, pees;
esta rubrics vincula este grupo de delitos a la defensa de los bienes
juridicos mencionados. La Comision Chilena estima que esta deno--
minacion no es aconsejable y sugiere su modification .

Por una parte, es demasiado restringida, yes que no todas less figu--
ras delictivas contempladas afectan al pudor y a la libertad sexual,
to que se hate patente en el proyecto en el parrafo de los delitos rela-
tivos a la prostitution y, con mayor evidencia sun, en el caso der
delito de incesto, en la que se ha debido incluir el equivoco elemento-
de la notoriedad para considerarlo como atentatorio al pudor. La-
expresion pudor, a su vez, en su caracter publico y privado, solo pre--
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.senta un aspecto de la compleja estructura de los delitos sexuales y

.prescinde del importante factor de la valoracion etica inherente a ellos .
Por otra parte, esta denotninacion puede llevar a dificultades in-

terpretativas, ya que la libertad sexual se vincula a delitos contra el
individuo, y el pudor, aunque en la fundamentacion se recaique que
,comprende sus aspectos ptihlicos y privados, puede ser entendido en
este sentido restringido, to que llevaria a considerar todo el grupo de
-delitos como atentatorio m°ranlente contra bienes juridicos individua-
les, to que distorsiona el verdadero sentido de los delitos sexuales .

Es verdad que los llamados delitos sexuales presentan el agudo
_problema de la exacta deternlinacion del biers juridico protegido. 1llas
que un bien juridico generico, comun a todo El grupo to que cohesiona
-este nucleo de delitos es el inonlento comun de referencia de la sexua-
_lidad . Elio ha Ilevado necesariam,-nte a precisar determinados bienes
juridicos especificos vinculados al contenido de injusto de las diversas
formas delictuales . Sin embargo, puede decirse que en esencia los
,delitos sexuales procuran una proteccion al ordenamiento etico y juri-
dico de la vida sexual . Por ello, la Cotnision Chilena se inclina por la
-denotninacion "Delitos contra la Moralidad y la Libertad Sexual",
,que incluye la especifica mencion respecto a la libertad sexual en ra-
zon de su fundamental importancia.

De mantenerse el criterio de la Collusion Cetitroamerlcana, parece-
ria mas consecuente, como to proponen otros proyectos modernos, eli-
minar definitivamente el titulo de los delitos sexuales y remitir por
ejemplo las figuras contra la libertad sexual al grupo de .los delitos
contra la libertad en general. cotno un subtitulo y los denids delitos a
]as disposiciones sobre el orders publico o la proteccion de menores.

Como vision general, la Coinision Chilena estima que la ponencia
mantiene un excesivo rigor y una exagerada extension de la punibili-
dad, to que no se compadece con los profundos cambios experimenta-

"dos por las costumbres en materia sexual en los ultimos anos y con-
traviene, en cierto modo, las recomendaciones del Congreso Interna-
cional de Derecho Penal de la Haya de 1964, que propicio una profun-
-da reforma en estas materias .

Tipos sasceptibles de exchtsi6n de este grupo de delitos.

La Comision Chilena coincide con el criterio de la Conlision Cen-
troamericana de excluir de este grupo al delito de adulterio, sin em-
bargo, considera que igual predicatnento debe seguirse con el delito de
inccsto. Sea que tonicmos como fundmento de sit punicion criterios de
-eugenesia o de exagamia, el incesto atenta, en realidad, contra la estruc-
tura familiar y debe ser incluido entre los delitos contra la familia.

-Sistcvwtizacion v.denomistacion de los capitulos.

La division de los diversos capitulos ofrece algunos reparos. No
.se ve clara la razors para establecer un parrafo aparte para el delito
-de rapto, que tal con-to la violation, el estupro y los abusos deshones-
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tos atenta contra la libertad sexual, aunque sea como figura de peligro.
La denominacion de "Delitos relativos a la prostitucion" tampoco

parece apropiado, ya que no todos los delitos incluidos se vinculan a
ella y parece indicar la pumcion de la prostitucion misma.

Observaciones al artiei-alado en especial .

Violation.

La estructura del delito de violation presenta una anomalia. El tipo
base del delito incluye la forma esencial de la violation, o sea, yacer
mediante violencia o intimidation, pero en to que se refiere a las carac-
teristicas formas de la violation impropia solo incluye el caso de la
persona indefensa, incorporando la situation del menor que otorga su
consentimiento, solo como una agravacion especial, en circunstancias
que no esta comprendida en el tipo base . Por esta razon, la Comision
Chilena considera que el num. 1 del art. 2.0 debe quedar comprendido
en el art. 1.0 .

La expresion acceso carnal o yacer son de use general y no ofrecen
reparos. La Comision Chilena, de todos modos, prefiere el use de la
expresion copula para caracterizar la action .

Algunos miembros de la Comision fueron partidarios de precisar el
concepto y excluir las acciones violentas realizadas dentro del matri-
monio, por la peculiar vinculacion de los conyuges en su vida sexual,
sin embargo, la mayoria de ella estimo preferible no hater dicha men-
cion y dejar el problema a la decision jurisprudencial.

La Comision Chilena, eso si, estima indispensable establecer que el
sujeto activo de este delito solo puede set un hombre y el sujeto pasivo
una mujer. Solo a esta relation corresponde la esencia del injusto del
delito de violation. Cualquiera otra situation, sea de actos homosexuales
o de action de mujer a un hombre, corresponde y puede ser abarcada,
en to que sea punible, por otros tipos delictivos .

En las . tres hipotesis de violation serian recomendables algunas
modificaciones . Se estima preferible eliminar la expresion "suficiente"
y no calificar -la violencia o intimidation . Es aconsejable, ad°mas,
usar la expresion impiiber y no establecer un limite fijo de edad . Es
necesario, asimismo, en las situaciones de incapacidad para resistir,
agregar la clausula "o por cualquier otra causa", para abarcar otras
hipotesis posibles .

En to relativo a las agravantes, aquella establecida en el ntim . 2
del art. 2.° suele repetirse en forma similar en diversos tipos, to que
hate aconsejable incluirla como agravante generica en las disposiciones
comunes o crear un tipo especial de abuso sexual con personas someti-
das a guarda o custodia, como to hacen otras legislaciones .

La Comision Chilena no llego a acuerdo en to referente a la viola-
cion con participation de dos o mas personas . Las hipotesis pueden ser
diversas en el concurso simultaneo de personas contemplado en e1 nu-
mero 3 del art. 2.0 : puede involucrar la ayuda en los actos violentos
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pero que uno solo realice la copula o, por el contrario, puede tratarse de
]as llamadas "violaciones en cadena", muy comunes en nuestro medio
latinoamericano. Los criterion fueron muy dispares respecto a cual de
estas situaciones o si ambas serian acreedoras a una agravacion.

La Comision Chilena, eso si, pone enfasis en considerar alguna
situacion de atenuacion, en atencion a las particularidades de la con-
ducta erotico-sexual. Propone como circunstancia atenuante cuando la
victima, con su conducta anterior haya dado motivo a la accion o pro-
vocado al hechor al use de la violencia.

Estupro .

Se propone la eliminacion del delito de estupro por no corresponder
a la realidad de nuestra epoca en materia de indole sexual .

Algunos miembros de la Comision fueron partidarios de mantener
algunas formas limitadas de estupro. Asi, el caso de la simulacion de
matrimonio, evidentemente acrecdor a sancion, pero que constituye una
situacion de muy escasa ocurrencia . Otros estimaron necesario con-
siderar el estupro solo como una forma mas amplia de proteccion a
la mujer menor de las relaciones sexuales prematuras y penar por
consiguiente, solo aquellas situaciones en que el autor se haya apro-
vechado de la inexperiencia de menores hasta de dieciseis afros .

De cualquier modo, de mantenerse las disposiciones sobre estupro
habria que refundir el art. 3.° y el 4.0 en una sola fimura . va que en la
forma que esta tipificado algunas conductas se superponen .

Abusos deshonestos.

La ponencia centroamericana ha estimado necesario para establecer
la autonomia de esta figura delictiva y diferenciarla especialmente de
una tentativa de violacion, por ejemplo, incluir en la descripcion tipica
la referencia a la no pretension de acceso carnal . Esta mencion al
elemento subjetivo parece superflua e inadecuada. Es cierto que en
algunos proyectos se ha propuesto una clausula de subsidiaridad por
la cual solo se pena a titulo de abusos deshonestos cuando el hecho
no fuere punible como violacion, pero to que se pretende en estos casos
es evitar la aplicacion de un concurso real o ideal y no la delimitacion
de estos delitos.

La expresion "abusare deshonestamente", si bier de amplia tradi-
cion en las legislaciones latinoamericanas, requiere de mayor precision
para eliminar del tipo actos de escasa relevancia, como simples toca-
mientos, susceptibles de constituir solo una contravencion. Tambien
se plantea el problema de si la accion de abusar deshonestamente se
refiere exclusivamente a actos en la propia persona de la victima. Esto
tiene importancia en relacion con los menores. ya que respecto de
ellos tienen especial relevancia no solo los actos realizados en la per-
sona del m°nor, sino que aquellos en que se obliga al menor a ejecu-
tarlos con otra persona o a presenciar actos realizados por otros.

Por estas razones la Comision Chilena, sin hacer una proposicion
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concreta, considera necesario buscar otra formula para caracterizar
esta figura delictiva.

Es acertada la consideraci6n amplia de hombres y mujeres, tanto
como sujetos activo y pasivos. De este modo se incluyen en esta figura
los actos homosexuales realizados con violencia o intimidacidn, y los
casos relativos a la persona indefensa y al del menor. Sin embargo,
parece necesario incluir tambien un tipo especial que se refiere a actos
homosexuales con muchachos puberes, aunque prestaron su consen-
timiento, hasta un limite de edad de dieciseis anos, por ejemplo.

El segundo inciso del art. 6.° carece de relevancia penal y debe
ser eliminado, sobre todo si se considera que este delito no tiene limite
superior de edad para la victima. La situaci6n para el menor debe estar
contemplada especialmente.

Rapto

Esta figura delictiva de peligro contra la libertad sexual, plantea en
nuestra epoca, tecnica y motorizada, serias dificultades para la inter-
pretaci6n del concepto de sustraccidn 'y retenci6n, to que puede llevar
a la inclusion en el tipo de acciones usuales y normales en el requeri-
miento sexual-amoroso .

La Comisi6n Chilena estima que esta figura delictiva debe ser eli-
minada . No se justifica su mantenci6n, por los problemas que suscita
y porque su injusto especifico es abarcado por otras figuras delictivas,
como el secuestro -agravado, si se desea, por la intenci6n desho-
nesta- la tentativa de violaci6n o abusos deshonestos, o en concurso
de estos delitos, en caso de haberse concretado las miras deshonestas.

De cualquier modo, de mantenerse el delito de rapto, los tipos
propuestos requeririan de algunas modificaciones . No se justifica la
figura del rapto impropio, con consentimiento de la victinia, conside-
rando que no hay limite superior de edad. En los casos de persona
bajo potestad, se trata de un delito contra la familia.

De ningun modo parece procedente incluir el matrimonio en las
miras deshonestas como se desprende del art. 10.° .

Ofensas al pudor.

Se propone la eliminacidn del segundo inciso del art. 12.°, que
significa una extension desmesurada de la punibilidad de este tipo de
conductas. Se trata, ademas, de una tipificaci6n muy vaga, que puede
ser fuente de numerosos problemas y en to que dichas acciones pudie-
ran ser realmente acreedoras a sanci6n, quedan cubiertas por otros
tipos penales.

Una opini6n minoritaria dentro de la Comisi6n fue partidaria de
eliminar totalmente el tipo de las ofensas al pudor, estimando que en
nuestra epoca actual, en que amplios campos de actividades estan im-
pregnadas de factores erdtico-sexuales que permiten una familiariza-
ci6n con hechos de esta naturaleza, no puede estimarse que exista en
estas conductas un dano social de relevancia criminal, sino que su
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lugar corresponde al campo de las contravenciones. La penalidad muy
reducida que establece la ponencia pareceria senalar que la misma
idea rondaba a la Comisi6n Centroamericana. Segun esta opinion mi-
noritaria, un solo aspecto podria tener importancia en el ambito pro-
piamente penal y es el relativo a acciones de exhibicionistas respecto
a menores.

Pornografia.

La Comision Chilena no llego a acuerdo en relacion a esta figura
delictiva, ya que las opiniones vertidas fueron muy dispares .

Algunos miembros fueron partidarios de la mantenci6n irrestricta
de esta disposicion por la importancia que reviste para una sana con-
vivencia etico-sexual .

Otros miembros propiciaron algunas limitaciones como la exigencia
de habitualidad o profesionalidad en el hechor, para su punicion .

Una tercera posici6n fue partidaria de la eliminaci6n de esta figura
delictiva y de su remision al campo contravencional, considerando
que son innumerables las dificultades que se originan con disposicio-
nes de esta naturaleza en cuanto a la determinacion del caracter de
pornografia de una obra, a su delimitaci6n respecto a obras artisticas
o cientificas y a la determinaci6n del grado de tolerancia en materias
er6ticas, mas ally del cual comenzaria to propiamente pornografico . Se
sostuvo, ademas, que el grado de extensi6n de to sexual-er6tico carac-
teristico de nuestra epoca, el mayor grado de libertad en revistas,
libros, cine, teatro, etc. y la afirmacion cientifica del peligro casi inexis-
tente de un posible incremento de la criminalidad sexual o de un des-
quiciamiento de los valores morales que informan la vida sexual o de
un resquebrajamiento del normal desarrollo de ella, aconsejaria la eli-
minaci6n de esta figura delictiva .

Hubo consenso en que de mantenerse e1 tipo relativo a la porno-
grafia debia ser revisada la construccion de la figura .

Corruption de menores, promotion de la prostitution .

La Comision Chilena concuerda con la Comision Centroamericana
en la necesidad de considerar estos delitos en el Codigo Penal Tipo,
pero estima que tanto el art. 14.° como el art. 16.° tienen una desme-
dida extensi6n en to que se refiere al sujeto pasivo, al no establecer
Finite de edad en el segundo de los articulos mencionados y al fijar
un limite superior de edad muy alto en el primero de ellos .

El delito de corruption debe quedar circunscrito a los menores y
puede fijarse un grado de extension hasta los dieciseis anos, por ejem-
plo. I-a referencia de actos sexuales anormales plantea el problema de
la dificil delimitaci6n del criterio de normalidad sexual y excluye las
situaciones de una iniciaci6n sexual "normal" prematura.

Del mismo modo la promotion o facilitaci6n de la prostitution
requieren de un limite de edad en el sujeto pasivo . No parece adecuado
establecer una protection para la persona adulta que libremente toma
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una decision de esta naturaleza, salvo que se trate de situaciones en
que realmente el hechor se ha aprovechado del desamparo o del estado
de extrema necesidad de la victims.

Rufianeria.

A pesar de las dudas que ha suscrito este delito en otros paises,
sustentadas esencialmente en una vision criminologica que considers al
proxeneta como un hombre debil, un asocial labil, dependiente en mu-
cho de la prostituta y de escasa peligrosidad, la Comision Chilena esti-
ma necesaria la mantencion de esta figura delictiva, ya que esta vision
del "rufian" no parece corresponder a la realidad latinoamericana.

En nuestro medio parece indispensable proteger a la prostituta de
la explotacion y, ademas, el ambiente en torno al proxenetismo sirve
no solo de fomento a acciones sexuales reprobables, sino tambien de
ayuda y apoyo a la delincuencia profesional y a la alta criminalidad .

El tipo de art. 18.° requiere, eso si, de modificaciones . La simple
expresion "lucrar del producto de la prostitucion" es muy vaga y am-
plia y puede dar pabulo para penar acciones absolutam°nte ajenas a la
rufianeria propiamente tal .

Sin pretender concretar un tipo de autor, es necesario establecer
como elemento esencial la vinculacion estable con la prostituta y sefialar
como acciones especificas el fomento de la actividad de la prostituta
para su provecho y mediante coaccion .

Trata de mujeres y de menores.

Se estima acertado incluir tin delito de esta naturaleza y considers,
eso si, que debe procurarse su coordinacion con los convenios interna-
cionales de estas materias .

Reglas comunes.

La Comision Chilena coincide con los criterios que informan los
articulos 19.° y 21 .°, referentes al regimen de la accion penal, a su
extincion y a la de la pena . Estima, eso si, que los arts . 20.°, 22.0 y 23.0
no deben ser incluidos en el Codigo Penal Tipo y que su reglamenta-
cion especial debe ser reservada para la legislaciori civil y procesal
interna de cads pais .

En to referente a la inhabilitacion especial establecida en' el ar-
ticulo 24.° considers que debe ser entendida como una forma amplia
de inhabilidad para ejercer los derechos mencionados respecto a cual-
quier persona y no solo respecto de la victims.

Finalmente, parece conveniente eliminar la disposicion del art. 25.°
que otorga el caracter de actor a las personas que revisten diversas
calidades y hayan cooperado como complices en los delitos contempla-
dos en los capitulos I, II y IV, ya que respecto de ellos esas calidades
han servido de base a especiales causales de agravacion en la ponen-
cia y me parece aceptable que vuelvan a influir para aria nueva forma
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de agravacion de la penalidad, to que constituye el resultado esencial
de esta forma de co-autoria legal.

Sitaacion especial de los vtienores.

La tendencia a una mayor liberalidad en la regulacion penal de las
conductas sexuales y el principio que el Derecho penal solo debe afectar
en forma minima la esfera intima de las relaciones sexuales de los
individuos, encuentra una limitacion esencial en to que se refiere a la
efectiva proteccion de los menores.

La . ponencia de la Comision Centroamericana, evidentemente, otor-
ga la importancia requerida a la proteccion de ellos y considera estos
atentados sexuales como casos calificados en los diversos tipos estable-
cidos. Este tratamiento, sin embargo, a juicio de la Comision Chilena
presenta el inconveniente, al englobar en un tipo comun los atentados
contra menores y contra adultos, de no captar las peculiaridades
esenciales que distinguen estos atentados sexuales .

Por esta razon, la Comision Chilena estima aconsejable la creacion
de un tipo (o varios) especial que contemple en forma amplia el abuso
sexual con menores, en el cual se consideran las diversas posibilidades
de estos atentados, sean actos contra la persona del menor mismo, o
actos que el menor deba realizar en la persona del hechor o actos se-
xuales que tenga que presenciar el menor ; el abuso sexual continuado
del menor, la facilitacion de material pornografico y cualquier forma
de corrupcion del menor.

VII

OBSERVACIONES DE LA COMISION ECUATORIA?XA A I,A
PONENCIA DE LA COMISION CENTROAMERICANA
SOBRE "DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LIBERTAD

SEXUAL"

Consideraciones generales.

Con referencia al proyecto presentado por la Comision Centroame-
ricana, relativo a los "Dielitos contra el Pudor y la Libertad Sexual",
la Comision Ecuatoriana presenta a continuacion las siguientes obser-
vaciones

1 .° Como acepta la Comision autora del proyecto en la exposi-
cion de motivos, es dificil encontrar una denominacion precisa que reti-
na a todos los tipos delictivos, si no se limita con acierto cual es el
bien juridico protegido o a protegerse . Generalmente, los conceptos de
"libertad se_cual", "honestidad", "pudor", "buenas costumbres" han
sido utilizados como genericos en unos casos y especificos en Giros, en
los Codigos que siguen el sistema tradicional, diriamos mejor el sistema
llamado Derecho Penal Clasico, ya sea este de recepcion hispanica
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francesa o belga, en los que se inspiran los Codigos Penales de Ameri-
ca Luso-Espanola .

Empero, si el movil o el fin es el sexual, mas adecuada parece una
denominacion que comprenda a todas las conductas que puedan tipifi-
carse en razon de aquellos .

Los Codigos penales de Ecuador y Mexico utilizan como genero
el epigrafe "Delitos Sexuales", sin embargo, de que al especificar los
tipos delictivos estos denominan -Codigo penal ecuatoriano- adul-
terio, atentado contra el pudor, estupro, violacion, corrupcion de me-
nores, rufianeria, ultrajes a las buenas costumbres, pornografia y rapto.
Este supuesto nos permite aseverar que tanto la doctrina como la
legislacion consideraron como premisas al "movil" y el "fin" sexual
en cuanto puede trascender y lesionar el honor, la honra y la libertad
sexual y tener proyecciones que ocasionan dano individual o alarma
social .

Por to dicho opinamos que el Titulo del proyecto de la Comision
Centroamericana debe ser sustituido por uno mas generico que pueda
comprender a todas las conductas delictivas que tengan relacion con el
problema sexual .

2.° El Titulo de la Comision Cclitroamericana toma como generice
al pudor y a la libertad sexual . El significado o idea de pudor es
mas afin con el de honestidad que con el de sexo, y por esto ha sido
necesario establecer un vinculo juridico entre pudor y sexo para con-
cretar las conductas que puedan lesionarlo, asi se dice "todo acto
impudico que pueda lesionarlo, sin Ilegar a la copula carnal" constitu-
ye el tipo de atentado al pudor, como si se tratara, de una forma de
desviacion sexual, mas que de un movil o fin sexual . Podria aceptarse
simplemente como titulo la segunda parte de la denominacion "Deli-
tos contra la libertad sexual", pero quedarian fuera de las figuras
especificas muchas conductas ilicitas, estimamos consecuentemente que
es de preferirse la supresion de cualquier calificativo del sexo, pronun-
ciandonos en que debe utilizarse el epigrafe de "Delitos sexuales", no
obstante de que, reconocemos glue en el ambito de la teoria esta deno-
minacion ha sido criticada por destacados penalistas, que sostienen
que dicha denominacion "no pone de relieve cual es el derecho que
constituye objeto de la lesion", idea de la cual discrepamos fundados
en ]as teorias de los moviles del delito y en la finalista .

El delito de adulterio .

1 . Para tipificar el delito de adulterio se ha puesto atencion en
que esta conducta lesiona interescs de orden moral, familiar o social ;
particularmente, la legitimidad de la descendencia y la concepcion del
matrimonio fundada en la fe conyugal . La trascendencia social de este
ilicito no puede desestimarse por los trastornos que produce, funda-
m°ntalmente en las clases menos cultas, en el medio latinoamericano .
Nos permitimos sostener la necesidad de mantener el adulterio como
tipo delictivo, pero rubricandole entre aquellos que tienen por objeto
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proteger como bien juridico al matrimonio o a la familia ; matrimonio
y familia que se colocan en peligro de desintegracion por dicho ilicito .

Violacion.

1. En cuanto al texto en que se encuentra concebido el tipo de
"violacion" no tenemos observaciones que hacer.

Empero, estimamos que, entre las causas de agravacion especial
deben considerarse, ademas, los resultados del hecho, cuando estos
producen una grave perturbacion en la salud de la persona violada o
la muerte de esta ; debiendo graduarse la pena, segitn estos resultados
hasta el maximo .

Estitpro .

1. En el estupro no es suficiente el "acceso carnal", ya sea que
estos terminos se tomen como "aproximacion sexual" o "penetracion
parcial o total", segun las tesis formalistas o materialistas, respectiva-
mente. Lo esencial es la "copula" toda vez que habiendo consen+:_
miento sea arrancando empleando seduccion, engano o cualquier otro
tipo de maniobras, condicionados a la edad y a la falta de experiencia
de la victima, requiere un "coito" normal fisicam°me, aunque no lle-
gue a perfeccionarse con todas las caracteristicas fisiologicas .

Sugerimos que se agregue despues de las frases "captando su con-
fianza" las palabras "mediante seduccion o engano".

Por to dicho estimamos que debe suprimirse el "estupro fraudu-
lento", toda vez que segun nuestro criterio, el estupro tiene como
elemento constitutivo la actividad fraudulenta del estuprador . Estamos
de acuerdo en la agravacion especial sugerida por la comision la
cual debe mantenerse en la redaccion.

Abusos deshonestos.

1. Mas tecnica nos parece la denominacion de "atentado contra
el pudor" que la utilizada por la Comision Centroamericana "abusos
deshonestos" . El bien juridico protegido es el pudor de la victima.
Ademas, en los terminos en que esta concebida la norma se hace
referencia a la forma de la conducta del agente activo mas que al bien
que se pretende proteger . Por estas circunstancias sugerimos que se
sustituya con la siguiente : "El que atentare contra el pudor de una
persona, de uno o de otro sexo, sin intentar acceso carnal, sin violen-
cias ni amenazas, sera reprimido con prision de . . . si la victima fuere
menor de catorce afros" .

Deben por otra parte ser consideradas como circunstancias agra-
vantes las siguientes :

a) Si el hecho es ejecutado con violencia o amenaza en una per-
sona mayor de catorce anos .

b) Si la victima fuere menor de doce anos, y
c) Si el atentado al pudor fuere cometido en una persona que,
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por cualquier causa, permanente o transitoria, se hallare privada de
la razon.

Si concurrieren estas circunstancias, la pena se agravara en un
tercio mas que el maximo contemplado en el supuesto anterior .

Art. "El atentado existe desde el instante que hay principios de
ejecucion" .

Rapto.

La Comision en el Capitulo II del Proyecto presenta formulas
para tificar el delito de "rapto" con sus modalidades de "propio" e
"impropio", .y ciertas circunstancias agravantes y atenuantes .

Estamos de acuerdo con los elementos constitutivos de este tipo
delictivo, pero estimamos que para evitar errores de interpretacion
judicial al momento de aplicar la norma, mas adecuado seria que se
senalen concretamente las circunstancias de la infraccion y los medios
de los cuales se sirve el agente activo, como son la "violencia" tanto
fisica como moral, esta ultima que, comunmente, se presenta como
amenaza u otros artificios contra la victima ; y ademas, que se con-
sidere la edad de la raptada.

Por otra parte, la accion de sustraer, arrebatar o retener parece
que en la formula presentada se refiere exclusivamente a la conducta
del agente activo que persigue fines deshonestos, y no son pocos los
casos en que este se sirve de un tercero para sustraer, arrebatar o
retener a la raptada, por to que, nos permitimos opinar se agregue
despues de los terminos "sustrajere o retuviere", la frase "o hecho
sustraer, arrebatar o retener" por otro . Igualmente creemos que des-
pues del termino "sustrajere" se agregue "arrebatare", aunque apa-
rentemente sea una redundancia, pero pueden presentarse diferen-
cias por, sus significados .

En cuanto a las circunstancias agravantes y atenuantes, expresa-
mos nuestra conformidad.

Delitos contra el pudor publico.

En este capitulo el proyecto cataloga los delitos de "incesto", "ofen-
sas al pudor" y "pornografia", considerando que los resultados de estos
constituyen atentados a la "moral publica", diriamos mejor a un
orden moral socialmente aceptado, como una actitud de recato que
puede ser alterada, cuando en forma notoria, publica, se mantengan
relaciones sexuales entre parientes dentro de cierto grado civil de
consanguinidad o de afinidad ; cuando los actos de ofensa al pudor
sean en publico, o cuando mediante los diversos medios de publicidad
y exhibicion se de a conocer escritos, folletos, grabados, etc., obscenos

Creemos que et bien juridico que se quiere proteger es el rela-
cionado con ]as buenas costumbres, por to mismo, estos delitos deben
adoptar como denominacion la de "delitos contra ]as buenas cos-
tumbres" .

En cuanto a las formulas proyectadas sobre el "incesto" v ]as
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ofensas al "pudor", opinamos en el sentido de que reunen los suficien-
tes elementos para tipificarlos . No asi con respecto a la "pornografia".
En cuanto a esta figura, somos de la opinion que sujetos activos pue-
den ser el "autor", "el impresor", "el distribuidor o expositor" ; que
los medios son diversos ; esto es : escritos, folletos (genericamente pu-
hlicaciones), grabados, estampas, etc. y que siendo el bien lesionado
las buenas constumbres, deberia ensayarse uno o mas tipos que com-
prendan todos los posibles casos, de acuerdo a los modernos medios
de publicidad y difusion, o noticia.

Por otra parte, debe senalarse las excepciones que estarian exi-
midas de responsabilidad, como por ejemplo los casos en que se
expresan figuras o hechos al natural sin perseguir actitudes lubricas
o deshonestas, o cuando estos hechos estan destinados al estudio o a
la difusion cientifica, y a la expresion artistica .

Delitos relativos a la prostitucion

El Capitulo IV del Proyecto se ocupa de aquellas figuras delicti-
vas que se vinculan con la prostitucion, al objeto de reprimir todas
aquellas conductas que tienden a fomentarla y facilitarla, poniendo
en peligro, particularmente, la conducta de los menores. Si aceptamos
la tesis tradicionalista, hemos de convenir que la prostitucion es un
problema social de viejo origen y que persiste en todas las epocas y
pueblos, y cuyos esfuerzos para abolirla han fracasado, mochas veces,
en no pocos paises en que se ha pretendido . Por esto, que, el camino
inas viable ha sido el de tratar de controlarla, procurando evitar el que
pueda afectar a quienes por falta de experiencia y madurez, se inician
y hacen profesion del comercio sexual. Marcada foe la epoca en que
]as medidas policiales y de profilaxis sanitaria se pusieran en practica
para controlarla ; y ai .in, se incorporaron en los Codigos penales normas
que aceptando el concepto de "lenocinio" ocupose la Ley de exigir
requisitos vinculados con la intervencion de terceros que facilitan o
inducen al comercio sexual con fines lucrativos . Es funds mento im-
portante la actitud del sujeto activo del "lenocinio" descartando aun
el concepto de "edad y honestidad de la prostituta" ; pero al tratarse
de m°_nores que se encuentran en estado de peligro, deben considerar-
se indispensables estos dos ultimos requisitos .

Por to dicho, creemos que la figura o el tipo delictivo debe consi-
derar los siguientes elementos : a) intervencion de un tercero para
favorecer o inducir a la realizacion de actos eroticos entre dos perso-
nas, sin distinguir las intenciones del sujeto activo ni las condiciones
personales del pasivo ; b) en este caso no debe exigirse honestidad ni
juventud a quienes son prostitutas ; y c) sin establecer como requisito
la habitualidad o venalidad del intermediario .

Como circunstancia de agravacion podrian sugerirse : a) la habitua-
lidad e intereses de lucro del tercero ; b) la edad del sujeto pasivo
del acto erotico.



Comisi6n redactora del C . penal tipo pares Latinoamerica 139

VIII

OBSERVACIONES DE LA COMISION 2\,IEXICANA (I SEC-
CION) A LA PONENCIA DE LA COMISION CENTROAME-
RICANA SOBRE "DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA LI-

BE.RTAD SEXUAL" (abril 19%3)

La Comision Mexicana considera adecuado el titulo propuesto por
la Comisi6n Centroamericana, pero no concuerda con la definicion
del estupro, ni con la distinci6n que se hace entre rapto propio o
impropio .

Tampoco se considera adecuado que se extinga la accion penal por
violacidn, a resultas de un perddn presunto .

Consideramos igualmente que debe establecerse en forma expresa
que la accion penal, en los casos de estupro y rapto, queda extinguida
por el matrimonio .

IX

OBSE.RVACIONES DE LA COMISION MEXICANA (II) A I-A
PONENCIA REELABORADA POR LA COMISION CENTRO-
AMERICANA SOBRE DELITOS CONTRA EL PUDOR Y LA

LIBERTAD SEXUAL

Se propone modificar el rubro, sustituyendolo por el de : "Delitos
contra la incolumidad y libertad sexuales".

Articulo 1 .0 Se propone sustituir "acceso carnal" por el termino
"copula" y sustituir la conjuncion copulativa de la penalidad por la
preposicion "a".

1.° Se propone redactarlo en la siguiente forma : "Cuando se usa-
re violencia fisica o moral" .

Art. 2.° Parrafo segundo. Se propone la siguiente redaccion
"Cuando los hechos previstos fueren perpetrados con abuso de autori-
dad, de confianza, de less relaciones domesticas o de parentesco entre
el autor y la victima" .

Parrafo tercero. Se propone la substituci6n de adverbio "simulta-
neo" por el adjetivo "activo" .

Art. 3.° Se propone la siguiente redaccion : "El que tuviere copu-
la con mujer casta mayor de doce y menor de dieciseis anos, aprove-
chando su inexperiencia, sera penado con dos a seis afros de prisi6n" .

Art. 4.° Se propone sustituir "acceso carnal" por "copula" y
la conjunci6n copulativa de la penalidad, por la preposici6n "a" .

Art. 6.0 Se propone substituir el rubro por el de "atentados al
pudor" y se propone la redaccion siguiente

"El que sin consentimiento de una persona puber o impuber o
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con consentimiento de esta u1tima ejecuta sobre su cuerpo un acto
erotico sin el proposito directo de llegar a la copula, concurriendo
cualquiera de las circunstancias de la violacion, sera penado con uno
a tres anos de prision" .

El parrafo segundo queda igual.
Art. 7.° Se propone suprimirlo .
Art. 11 .° Debe desplazarse al titulo de "Delitos contra el orden

familiar". Vease coma se exige una notoriedad en las relaciones se-
xuales para la punibilidad . En general, se comete en forma oculta y el
bien fundamental sujeto a proteccion no es de orden sexual .

Arts . 12 .° y 18.° Deben emplazarse en el rubro de "Delitos contra
la moral publica y buenas costumbres" proponiendose la denominacion
de "lenocinio" en lugar de "rufianeria" .

Los articulos que no se comentan quedaran con la redaccion del
proyecto .


