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Importancia del Codigo Penal de Carlos Tejedor en la construccion
del Estado argentino 0 "la voluntad del legislador en su verdadero
sentido, y sin falsas o arbitrarias interpretaciones’

Por Sandro Olaza Pallero”

Resumen: La codificacion es el hecho mas importante que divide la historia del derecho penal
argentino. En ese sentido, los cédigos constituyeron el eslabdn entre el iusnaturalismo racionalista y
el positivismo de la exégesis. Al ser textos que derivaban de la positivizacién del derecho natural
fueron vistos como arquetipos del ordenamiento perfecto. Por otra parte, desde la emancipacién y
hasta la demorada codificacién, el derecho penal castellano indiano mantuvo su vigencia con una
severidad en los métodos inquisitivos y las penas legales. Este trabajo indaga en la importancia del
Cédigo Penal de Carlos Tejedor en la construccién del Estado argentino -adecuado en sus palabras-
a “la voluntad del legislador en su verdadero sentido, y sin falsas o arbitrarias interpretaciones’.
Asimismo, este Cadigo Penal y sus posteriores modificaciones, permiten apreciar la ciencia de los
juristas argentinos y su capacidad para reconducir la realidad que también implicé una gran
responsabilidad cientifica y politica.
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“Tal es, serior, por lo que hace a la forma, el plan que desde el principio me tracé, y en cuya ejecucion
me he esforzado por huir de las divisiones minuciosas, que a las apariencias cientificas sacrifican la
sencillez, haciendo de un libro para todos, un libro descifrable solo para algunos” (Tejedor, Proyecto

de Codigo Penal, 1865, p. 1)!

1. Introduccién

Carlos Tejedor (1817-1903) va a tratar de encontrar la solucién a la problematica
penal que fuera acorde a la realidad y va a contribuir a la construccién del Estado argentino.
Desde la emancipacién y hasta la demorada codificacién el derecho penal indiano mantuvo
su vigencia con una severidad en los métodos inquisitivos y las penas. Por otra parte, se
continuaba con la aplicacién de las Recopilaciones de Castilla y de Indias y supletoriamente
las Partidas. Al igual que su Curso de Derecho Criminal -texto editado en 1860 para su
citedra de Derecho Criminal y Mercantil-, su Proyecto de Cédigo Penal elevado al
presidente Bartolomé Mitre en 1865 fue un gran aporte al principio de la legalidad y a la
administracion de justicia. Varias de sus fuentes también las habia receptado de su Curso de
Derecho Criminal. En el mundo de las ideas juridicas se identificé a Tejedor como
exponente de la escuela cldsica del derecho penal. Sin embargo, esto no significa que se lo
considere discipulo de Francisco Carrara a quien no cité nunca en sus textos.?

En 1864, Mitre encargé la redaccién del Proyecto de Cédigo Penal a Tejedor quien
figuraba en la némina de abogados del libro de matriculas de la escribania del Superior
Tribunal de Justicia. Poco después de regresar del exilio Tejedor se inscribié en la matricula
el 5 de julio de 1852 y tenia el nimero de orden 62 con domicilio en San Martin 76. Por
ese tiempo era senador y miembro de la comisién de legislacion. También formaba parte de
la Academia Teérica Prictica de Jurisprudencia de la Universidad de Buenos Aires.?

! TEJEDOR, Carlos, Proyecto de Codigo Penal para la Repiblica Argentina trabajado por encargo del gobierno
nacional por el doctor don Carlos Tejedor, Buenos Aires, versién manuscrita del autor, 1865. Biblioteca Nacional

del Maestro. Sala del Tesoro [En adelante BNM-ST].

? Véase, SILVA RIESTRA, Juan, Evolucién de la ensefianza del derecho penal en la Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires-Instituto de
Historia del Derecho Argentino, 1943; LEVENE, Ricardo, Historia del derecho argentino, Buenos Aires, G.
Kraft, 1956, t. X, p. 640; DIAZ COUSELO, José Maria, “La tradicién indiana y la formacién del derecho
argentino”, en Temas de Historia Argentina y Americana N° 7, Buenos Aires, Julio-Diciembre de 2005, pp. 43-
93; LEVAGGI, Abelardo, El derecho penal argentino en la historia, Buenos Aires, Departamento de
Publicaciones Facultad de Derecho-Eudeba, 2012, p. 43.

3 PILLADO, Antonio, Diccionario de Buenos Aires 6 sea Guia de forasteros, Buenos Aires, Imprenta del Porvenir,

1864, pp. 3-5.
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Entre los autores mencionados se encontraban filésofos, tedlogos, juristas, literatos,
pricticos, canonistas y médicos con ideas provenientes del humanismo, ilustracién,
utilitarismo y clasicismo. Los primeros juristas egresados de la Universidad de Buenos Aires
estuvieron influenciados por Beccaria, Filangieri, Carminagni y Bentham. Sin embargo, la
historiografia ignoraba si ese influjo fue comun o ficil y si se generalizé su lectura. En
cambio, se aseguraba que la Prictica criminal de Espasia de José Marcos Gutiérrez fue un
libro indispensable para magistrados y abogados.*

Fue en virtud de realizar una legislacién completa que coincidieron las ambiciones
estatalistas del absolutismo y las reivindicaciones garantistas de quienes compartian las
aspiraciones humanitarias de la Ilustracién. De una parte, estaba el monarca absoluto a
quien le convenia incluir la legislacién entre los derechos reservados a su potestad e insistir
en la exclusividad de esta fuente juridica. En el frente opuesto actuaban los ilustrados -
filésofos, juristas y tedlogos- que influidos por el programa kantiano se esforzaban en
aplicar en la prictica la exigencia emancipadora. Esto apuntaba a una formulacién clara y
accesible, plenitud del contenido, exclusividad de la vigencia y promulgacién piblica y
oficial. Todo esto sumado a una serie de recursos destinados a dar al cédigo la estabilidad y

duracién sin las cuales los stbditos habrian vuelto a ser prisioneros de los operadores del
derecho.’

Desde la dogmitica penal se dijo que el Proyecto Tejedor tuvo como base el Cédigo
de Baviera del cual sacé muchas transcripciones y comentarios. Sin embargo, citaba mucho
al Cédigo espafiol, la legislacién castellana y las fuentes romanas. El Proyecto surgié por la
anarquia legislativa reinante en el pais y regido por las complejas leyes espafiolas. Habia
apuro de aprobarlo y se hacia cada vez mayor una vez sancionada la Constitucién Nacional.
Era indispensable la aplicacién de una ley que estuviese vinculada a ese régimen politico.®

2. Las fuentes del Cédigo de Tejedor

La justicia secular de la tradicién castellana indiana no se concebia como actividad
de aplicacién de normas sino como funcién de conservacién de equilibrios sociales que
reflejaba el orden total de la creacién. Todavia a fines del siglo XVIII los manuales juridicos

* PESTALARDO, Agustin, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales en la Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, Imprenta Alsina, 1914, pp. 113-114. RIVAROLA, Rodolfo, Derecho penal argentino. Parte
general, Madrid, Hijos de Reus, 1910, pp. 11-12.

> CARONI, Pio, Lecciones de historia de la codificacion, Madrid, Universidad Carlos 111, 2013, p. 41.

6 SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, t. I, pp.
110-111.



ESPECTROS / Afio 7 - Nimero 8 / Buenos Aires / www.espectros.com.ar

destinados a instruir a los jueces de los pueblos indicaban un profundo sentido religioso de
la justicia.”

En el discurso juridico de los alumnos de la Universidad de Buenos Aires en la
primera mitad del siglo XIX se mencionaban varios autores que Tejedor incluyé en el Curso
de Derecho Criminal y posteriormente en el Proyecto de Cédigo Penal. Fueron los casos de
Francisco Solano Antufia®, Fernando del Arca’, Marco Manuel de Avellaneda™, Miguel
Cané", Bernabé Caravia'?, Carlos Eguia®®, Bernardo de Irigoyen', Marcos Paz'*, Manuel

Quiroga de la Rosa'®, José Maria Reybaud" y Francisco Villanueva'®.

7 AGUERO, Alejandro, Castigar y perdonar cuando conviene a la repiblica. La justicia penal de Cérdoba del
Tucumdn, siglos XVII y XVIII, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 136.

8 Beccaria, Bentham, Blackstone y Filangieri, ANTUNA, Francisco Solano, Tesis sobre la confiscacion de los bienes
en los crimenes de lesa-patria; presentada a la Universidad de Buenos Aires para recibir el grado de doctor en leyes, por
Francisco Solano Antufia, Buenos Aires, Imprenta de la Independencia, 1834. Biblioteca Nacional. Coleccién

Candioti [En adelante BN-CC].

? Beccaria y Bentham. ARCA, Fernando del, Disertacion sobre la pena de muerte presentada a la Universidad de
Buenos Aires para recibir el grado de doctor en leyes, Buenos Aires, manuscrita, 1832. BN-CC.

10 Beccaria, Bentham, Montesquieu, Rousseau, Filangieri y Lardizabal. AVELLANEDA, Marco M. de, Tesis
sobre la pena capital por Marco M. de Avellaneda, Buenos Aires, manuscrita, 1834. BN-CC.

! Beccaria. CANE, Miguel, Disertacion sobre las penas, Buenos Aires, manuscrita, 1835. BN-CC.

2 Bentham, Filangieri, Mably y Rousseau. CARAVIA, Bernabé, Tesis sobre la pena de muerte, Buenos Aires,
Imprenta Argentina, 1832. BN-CC.

3 Beccaria. EGUIA, Carlos, Tesis sobre el derecho de gracia y remision de pena por Carlos Eguia, Buenos Aires,

manuscrita, 1835. BN-CC.

" Filangieri. IRIGOYEN, Bernardo de, Disertacion sobre la necesidad de reformar el actual sistema legislativo
pronunciada por Bernardo de Irigoyen, Buenos Aires, Imprenta del Estado, 1843. BN-CC.

' Beccaria. PAZ, Marcos, Tesis sobre la pena de muerte sostenida en la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,

manuscrita, 1834. BN-CC.

16 Bentham, Dupin, Montesquieu, Rousseau y Tocqueville. QUIROGA DE LA ROSA, Manuel J., Tesis sobre la
naturaleza filosdfica del derecho, Buenos Aires, Imprenta de la Libertad, 1837. BN-CC.

17 Beccaria, Bentham, Filangieri, Montesquieu y Rousseau. REYBAUD, José Maria, Tesis sobre la pena de muerte
pronunciada y sostenida en la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, manuscrita, 1834. BN-CC.

'8 Beccaria, Bentham, Filangieri, Montesquieu y Rousseau. VILLANUEVA, Francisco, Tesis sobre la pena de
muerte, Buenos Aires, manuscrita, 1832. BN-CC.
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Para Juan Bautista Alberdi existia una necesidad de apoyar el derecho nuevo en el
derecho anterior. De esta forma, mencionaba las fuentes del derecho publico provincial
argentino, entre las que destacaba las leyes y tradiciones politicas procedentes del Antiguo
Régimen, que no estuvieran en oposicién con el régimen moderno. Las constituciones
provinciales debjan poner en manos del vecindario reunido y representado en los cabildos su
eleccién “como sucedia antiguamente”. Asi, los magistrados serian un producto de la
eleccién popular y tendrian a su cargo la administracién de justicia civil y criminal en
primera instancia. Para que estos funcionarios cumplieran con sus obligaciones seria preciso

que estas leyes tuvieran las garantias necesarias para que sus disposiciones se convirtieran en
hechos.”

Le tocé a Tejedor inaugurar la citedra de Derecho Mercantil y Criminal en el
Departamento de Jurisprudencia de la Universidad de Buenos Aires y la desempeiié durante
cinco afios, de 1856 a 1858 y 1861 a 1864. Tejedor era un hombre que habia nacido para la
labor desinteresada y austera de la ciencia y no para las luchas politicas de aquellos tiempos,
sin embargo, se entregé a ellas.”

Entre las principales fuentes que Tejedor incluyé en su Proyecto de Cédigo Penal se
puede ver que algunas fueron también citadas en su Curso de derecho criminal:

a. Obras juridicas

Tratados, compendios y comentarios: Cesare Beccaria (Tratado de los delitos y de las
penas); Jeremias Bentham (7eoria de las penas y de las recompensas y Tratado de legislacion civil
y penal); William Blackstone (Comentarios sobre las leyes de Inglaterra); Basile Boeresco
(Tratado comparativo de los delitos y de las penas); Giovanni Carmignani (7eoria de las leyes de
la seguridad social); Cayo Gayo (La Instituta); Julio Claro (Practica civilis et criminalis);
Charles Comte (Traité de légisiation); Jacques Cujacius (a través del Comentario critico-
Juridico-literal a las ochenta y tres Leyes de Toro de Sancho Llamas y Molina); Adolphe
Chauveau y Faustin Hélie (Théorie du code pénal); Jean Domat (Derecho piiblico); Auguste
Dupin (De la libre défense des accusés); Joaquin Escriche (Diccionario razonado de legislacion y
Jurisprudencia); Préspero Farinaccio (Praxis et theorica criminalis); Anselm von Feuerbach
(Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania); Cayetano Filangieri (La ciencia de la
legislacion); Florencio Garcia Goyena (Cédigo criminal espafiol segiin las leyes y prdcticas
vigentes); Denys Godofrey (Codigo Theodosiano); Hugo Grocio (De jure belli et pacis); ); Jean
Marie Le Graverend (7raité de la législation criminelle); Charles Lucas (Du systéme penal et
du systéme répressif); Sancho Llamas y Molina (Comentario critico-juridico-literal a las ochenta
y tres Leyes de Toro); Carl Joseph Anton Mittermaier (7Tratado de la prueba en materia
criminal); Pierre Achile Morin (Dictionnaire du droit criminel); Joseph-Louis-Elzéar Ortolan
(Eléments de droit penal); Joaquin Francisco Pacheco (El Cédigo Penal Espariol); Samuel

¥ ALBERDI, Juan Bautista, Derecho Piblico Provincial, prélogo de Alberto Ricardo Dalla Via. Buenos Aires,
Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires-La Ley, 2007, p. 21.

2 PESTALARDO, Historia de la ensefianza..., pp. 114-115.
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Pufendorf (Derecho natural y de gentes, notas de Jean Bayberac); Pellegrino Rossi (7raité
de droit pénal); Bartolo de Saxoferrato (Omnium iuris interpretum antesignani, commentaria);
Eugéne Trébutien (Cours elementaire de droit criminel); Ulpiano (mencionado en las
Institutas de Justiniano); Charles Vatel (Cddigo penal para el reino de Baviera); y José Vicente
y Caravantes (Cddigo penal reformado).

Textos legales romanos: Corpus iuris civilis; Codex Iustiniani; Digestum Novum;
Institutiones lustiniani Imperatoris, Lex duodecim tabularum; Lex Cornelia; Lex Julia; y Lex

Pompeya.
Textos legales canénicos: Corpus iuris canonici.

Textos de legislacion real: Visigodo, Fuero Juzgo, Castellanos, Fuero Real, Leyes de las
Siete Partidas glosadas por Gregorio Lépez, Leyes del Estilo, Leyes de Toro, Nueva
Recopilacion de Leyes de Castilla, Ordenanzas de S. M. para el regimen, disciplina,
subordinacion, y servicio de sus exercitos y reales cédulas y pragmiticas. Indianos: Recopilacion

de leyes de los Reinos de Indias.

Textos de legislacion argentina: Constitucién del Estado de Buenos Aires (1854);
Cédigo de Comercio para el Estado de Buenos Aires (1859); Proyecto de Cédigo Civil de
Dalmacio Vélez Sirsfield; Reglamento de Justicia de 1817; decreto del 5 de enero de 1830;
y leyes del 30 de octubre de 1821 y 22 de junio de 1822.

Textos de legislacion extranjera: Cédigo Penal de Austria (1852); Cédigo Penal de
Baviera (1813) traducido por Charles Vatel; Cédigo Penal de Espafia (1822, 1848-1850);
Cédigo Penal de Francia (1832); Cédigo Penal de Népoles (1819); Cédigo Penal de Prusia
(1851); Cédigo Penal Sardo (1839-1859); Cédigo Penal de las Dos Sicilias (1819); Cédigo
Penal de Bolivia (1834); Cédigo Penal del Brasil (1830); Cédigo Penal de Luisiana (1821);

Proyecto de Cédigo Penal de los Estados de Nueva York de David Dudley Field (1864);
Cédigo Penal del Peru (1863); y legislaciones estadounidense, inglesa y francesa.

b. Obras no juridicas

Filosofia: Francis Bacon (7The works of Francisc Bacon); Cicerén (La Repiblica); y
Denis Diderot (mencionado en el Tratado de legislacion civil y penal de Jeremias Bentham,).
Medicina: Mateo Pedro Orfila (Lecciones de medicina legal y forense).**

El Proyecto de Cédigo Penal de Tejedor y sus posteriores modificaciones, permiten
apreciar la ciencia de los juristas y su capacidad para reconducir la realidad en la norma

2 Véase, TEJEDOR, Carlos, Proyecto de Cédigo Penal para la Repiiblica Argentina trabajado por encargo del
gobierno nacional por el doctor don Carlos Tejedor. Parte primera, Buenos Aires, Imprenta del Comercio del
Plata, 1866. TEJEDOR, Carlos, Proyecto de Cédigo Penal para la Repiiblica Argentina trabajado por encargo del
gobierno nacional por el doctor don Carlos Tejedor. Parte segunda, Buenos Aires, Imprenta del Comercio del

Plata, 1867.
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escrita y también implicé una responsabilidad cientifica y politica. La concepcién de
Anselm von Feuerbach del derecho y del Estado fue el punto de partida indispensable para
que Tejedor planteara en forma adecuada el arduo problema de los bienes juridicos. Su
criterio fue receptado por la ley penal argentina y sobrevive hasta la actualidad. Eugenio
Raul Zaffaroni sostiene que nunca pudo ser mejor el acierto de Tejedor en su eleccién,
porque entre revolucionarios panfletarios, iluministas criticos y cesaristas: “Feuerbach, el
hombre del cruce, fue el artifice racional de la defensa de los derechos de la persona
humana, procurando un limite sélido a la potestad punitiva”.**

Tejedor manejaba muy bien el idioma francés como se puede comprobar cuando
integré el jurado para expedirse en el concurso de oposicién de la citedra de idioma
francés.”® Para redactar su proyecto no se basé en el texto original bdvaro, sino en la
traduccion francesa de Charles Vatel. Traduccién que fue objeto de varias criticas, aunque
no todas justificadas. En opinién de Zaffaroni, Vatel no podia inventar neologismos
técnicos, porque no era posible comprender con claridad el sentido de la legislacién bavara
sin conocer el pensamiento de Feuerbach, con aspectos importantes que aun hasta la
actualidad permanecen casi ignorados en Argentina.*

Sefiala Thomas Duve que la exactitud de su dogmatica y la profundidad de su nivel
tedrico de reflexién penal crearon una escuela en la tradicién penal europea. Hasta hoy su
obra es el punto de partida del periodo constitucional liberal en la evolucién del derecho
penal. Sin embargo, el hecho de que hubiera una recepcién de la dogmitica de la obra de
Feuerbach, no se debe confundir con su recepcién teérica. La corriente liberal-
constitucional estaba ubicada en la historia de la teoria juridico penal, entre los modelos del
pensamiento absolutista ilustrado tardio y el intervencionismo. Esta corriente ligada en
Alemania, sobre todo, al nombre de Feuerbach, no se habria consolidado en Argentina.”

Al discutirse el nuevo Cédigo Penal de Francia en 1791, Adrien Duport afirmé que
tanto el déspota como el malhechor perturbaban el orden publico. “En nuestra opinién, un
orden arbitrario y un asesinato son crimenes iguales”. La cuestién del soberano por encima
de las leyes y el criminal por debajo de ellas, es decir, el monarca y el delincuente fuera de la
ley, se trataron antes de la Revolucién Francesa. Se analizaba la arbitrariedad del tirano

22 ZAFFARONI, Eugenio Raudl, “Ensayo preliminar: Anselm v. Feuerbach: Perspectiva actual de su
antropologia juridica”, en FEUERBACH, Anselm von, Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania,
traduccion de Eugenio Radl Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p. 19.

2 José Barros Pazos al oficial mayor del ministerio de Instruccién Publica, Buenos Aires, 2 de septiembre de

1852. Archivo Histérico de la Universidad de Buenos Aires (en adelante AHUBA), R-009.
24 ZAFFARONI, “Ensayo preliminar...”, pp. 11-12.
» DUVE, Thomas, “sDel absolutismo ilustrado al liberalismo reformista? La recepcién del Cédigo Penal

Bavaro de 1813 de Paul J. A. von Feuerbach en Argentina y el debate sobre la reforma del derecho penal hasta
19217, en Rewvista de Historia del Derecho N° 27, Buenos Aires, 1999, pp. 125-126,
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como ejemplo para los posibles criminales. En efecto, cuanto mds despético fuera el poder,
mds numerosos eran los criminales. Desde 1760 hasta 1790 serd un tema que se encontrard
en todos los tedricos del derecho penal francés. Pero a partir de la Revolucién y sobre todo
en 1792 se examinard el tema del parentesco, de la aproximacién posible entre el criminal y
el soberano, en una forma mucho mds concisa y violenta.?

Autores como Voltaire, Mably, Chaussard, Servan, Marat, Carrard, Risi y Vermeil,
criticaron al sistema penal que regia. Defendieron la necesidad de un nuevo sistema basado
en la legalidad, donde la pena impuesta por el juez no excediera ciertos limites establecidos
por la misma ley.?” Montesquieu definia a la libertad filoséfica como el ejercicio de la propia
voluntad. Agregé que mientras la libertad politica consistia en la seguridad, ésta se veia
comprometida en las acusaciones puiblica y privada: “Por consecuencia, de la bondad de las
leyes criminales depende principalmente la libertad del ciudadano”.?®

Otro de los autores que Tejedor mencioné en su Proyecto y que conocié desde sus
tiempos de estudiante universitario —citado en la mayoria de las tesis doctorales de la
Universidad de Buenos Aires de la época de Juan Manuel de Rosas- fue Cesare Beccaria.
Beccaria durante su vida se movié dentro de dos circulos. Un amplio campo de lecturas de
filésofos ilustrados, economistas, politicos, moralistas y hombres de gobierno. El otro, un
restringido circulo social en Mildn su ciudad natal. Fue un hombre de lecturas e ideas
universales y experiencias limitadas al estrecho contorno en que vivié.”’

En el “Prefacio” del Cédigo de Baviera, Charles Vatel se refirié a los cédigos de
Prusia (1794) y de Austria (1787) traducidos al francés por Napoleén. La codificacion
continué su progreso en todo el territorio alemédn y reflejé la profundidad de la ciencia
germana y el genio prictico de Francia. El Cédigo Penal de Baviera, obra del “ilustre
criminalista” Feuerbach fue el modelo de c6digo por excelencia y que triunfé en Alemania.
Vatel no olvidaba la opinién de Carl J. A. Mittermaier colaborador de Feuerbach y
actualizador de su Tratado de derecho penal para quien el Cédigo de Baviera fue un trabajo
legislativo con nivel de claridad, pureza de lenguaje y una redaccién cientifica. Si bien el

6 FOUCAULT, Michel, Los anormales, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2011, pp. 94-95.

27 MAASFERRER, Aniceto, “La codificacién del Derecho penal en Espafia. Tradicién e influencias extranjeras:
su contribucién al proceso codificador”, en ALVARADO PLANAS, Javier y MARTORELL LINARES, Miguel
(coordinadores). Historia del delito y del castigo en la Edad Contempordnea, Madrid, Dykinson, 2017, p. 67.

8 MONTESQUIEU, De/ espiritu de las leyes, estudio preliminar de Daniel Moreno, México, Porrda, 1995, p.
123.

? TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Introduccién”, en BECCARIA, De los delitos y las penas, Buenos Alires,
Hyspamérica, 1984, p. 10.
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desarrollo histérico del derecho penal era frecuentemente instructivo, no proporcionaba
ninguna base segura que sirviera a la vida de la ciencia o de la legislacién.*

En su mensaje al ministro de Justicia, el 30 de diciembre de 1865, Tejedor sefialaba
que conservaba el libre arbitrio de los jueces, pero encerrado dentro de los limites que
debian circunscribirlo. De tal forma, que todas las penas, aun extraordinarias en la acepcién
doctrinal de la palabra, poenae extra ordinem “sean penas legales”. Un crimen o un delito
serian mds o menos punibles segin fueran concebidos y consumados “con mds o menos
perversidad” o que causara mal o menos peligro o “violando mis o menos deberes
sociales”.’!

En la ciencia penal los principios nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine y
nullum crimen sine poena legali se afirmaron por primera vez con Feuerbach con alcance
meramente cientifico. Su teoria de la coaccién psiquica estaba intimamente ligada a estos
principios enunciados y fue seguida por Tejedor. Por lo tanto, para que la pena produjera su
funcién de coaccionar psiquicamente, el delito y la pena debian estar definidos en la ley. En
efecto, para producir una amenaza intimidante, el amenazado tenia que saber por qué se le
conminaba y con qué se le coaccionaba. Unos pocos cédigos penales no contienen el
principio nullum crimen sine lege, por entender que el principio se encuentra suficientemente
afirmado en la Constitucién como en el caso argentino.*

El articulo 4 del Proyecto Tejedor -Parte 1, Libro 2, Titulo 1- decia: “No serdn
castigados otros actos u omisiones que los que la ley con anterioridad haya calificado de
crimenes o delitos”. Este precepto se inspiraba en al articulo 2 del Cédigo espafiol y era uno
de los principios fundamentales de la ley penal. Citaba a Pacheco y aclaraba que este
articulo no era mds que la aplicacién al derecho penal del principio de legislacién universal
sobre la irretroactividad “y una consecuencia de la regla consignada en nuestras antiguas
leyes y en el articulo 18 de la Constitucién general”. Asimismo, mencionaba la opinién de
Vicente y Caravantes sobre este articulo referente a la libertad y seguridad de los
ciudadanos. Trataba la falta de penalidad del acto que al tiempo de su ejecucién constituia
un hecho ilicito a los ojos del legislador, aun cuando fueran calificados de criminales por
una ley posterior. La libertad civil consistia en el derecho de hacer lo que la ley no prohibia
y nada podia ser castigado por un acto u omisién considerado indiferente cuando la ley no
lo prohibia. No se castigarian en lo sucesivo varios actos penados por las leyes antiguas sino
se penaban en el nuevo cédigo como la bestialidad y sodomia, el concubinato simple, la
usura, las hechicerias y encantamientos. Otras fuentes eran los Cédigos Penales de Brasil

(arts. 1° y 33), Francia (art. 4), Austria (arts. 6, 26 y 27) y Napoles (art. 60). Tejedor

30 Code pénal du royaume de Baviére traduit de l'allemand avec des par Ch. Vatel, Auguste Durand, 1852, p. VIIL.
FEUERBACH, Tratado de derecho penal..., p. 50.

31 TEJEDOR, Proyecto de Cédigo Penal... Parte primera, p. I11.

32 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Losada, 1950, t. II, pp. 330-331.
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recordaba el pensamiento de Chauveau que expresaba que el texto de la ley penal debia ser
claro, transparente y de modo que el ciudadano poco instruido comprendiera su mandato.
Por otra parte, en materia penal debia rechazarse la interpretacién derivada de analogias,
aproximaciones o deducciones. De igual modo debia repudiarse la aplicacién de toda ley
penal cuya existencia fuera una cuestion entre los jurisconsultos. Toda incertidumbre sobre
la fuerza obligatoria de la ley penal debia resolverse a favor del acusado.*

El articulo 6 del Proyecto -Parte 1, Libro 2, Titulo 1- destacaba que no seria
castigado ningun delito “con penas que no se hallasen establecidas por la ley, ni superiores
ni inferiores a las que se hayan impuesto a la represién del crimen en sus diversos grados”.
Pero exceptuaba el caso en que se permitia el arbitrio del juez. Las fuentes eran los cédigos
penales de Brasil (art. 33), Bolivia (arts. 27, 46 y 49), Espafa (art. 19), Austria (arts. 26 y
27) y Népoles (art. 60). Aclaraba Tejedor que este articulo complementaba el pensamiento
del articulo 4 que consignaba y perfeccionaba entre los dos “el interesante principio de que
solo es punible una accién, cuando antes se la ha declarado tal, y con el nuevo castigo que se
le ha sefialado”. Citaba la opinién de Pacheco quien decia que la ley penal no tenia efecto
retroactivo cuando se castigaba lo que antes no estaba castigado o cuando se agravaba la
pena sefialada por algin hecho punible.*

El principio de proporcionalidad entre los delitos y las penas fue una de las mads
profundas criticas de los ilustrados contra el derecho penal del Antiguo Régimen.
Montesquieu, Beccaria, Bentham y Lardizabal propugnaron un nuevo derecho penal que
cumpliera con un minimo de proporcionalidad entre el delito cometido y su condena.
Segin Masferrer, a pesar de lo que decian algunos autores del ius commune, este principio
no fue respetado por las legislaciones antiguas y en el siglo XVIII seguia la injerencia de los
monarcas absolutos en la ley penal, como en el caso espafiol.*® En opinién de Tomds y
Valiente, la legislacién criminal no se preocupé por mantener la proporcionalidad de la pena
defendida por los teéricos. Cuando un delito llegaba a ser una plaga social, la monarquia no
se detenia ante planteamientos tedricos y castigaba por lo general con pena de muerte a los
autores, complices o encubridores. Por otra parte, facilitaba la prueba procesal y empleaba
todos los procedimientos represivos que estaban a su alcance.*

33 TEJEDOR, Proyecto de Codigo Penal... Parte primera, pp. 77-78. Articulo 79 del Cédigo Penal de la Provincia
de Buenos Aires (1884), pp. 50-51; Articulo 46 del Cédigo Penal de la Repiiblica Argentina (1887), p. 16.

3 TEJEDOR, Proyecto de Codigo Penal... Parte primera, p. 79. Articulo 81 del Cédigo Penal de la Provincia de
Buenos Aires (1884), p. 52. Este articulo se reemplazé por el articulo 52: “En las penas divisibles por razén de
tiempo o cantidad, la pena correspondiente al delito serd el término medio, debiendo los jueces recorrer toda
su extensién, aumentindolas hasta el mdximum o disminuyéndolas hasta el minimum, con arreglo al caricter
de las circunstancias agravantes o atenuantes que existan, y salvo determinacién especial de calidad, de tiempo

o de suma que sea hecha por este Cédigo”. Codigo Penal (1887), p. 18.
3> MASFERRER, “La codificacién del Derecho penal en Espafia...”, pp. 67-68.

3 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, E/ derecho penal de la monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-XVIII), Madrid,
Tecnos, 1969, p. 359.
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Tejedor sefialaba -Parte 1, Libro 1, Titulo 1- que se reputaba consumado un crimen
“cuando el acto criminal retne en si todas las condiciones especificadas por la ley en la
definicién del mismo” (articulo 1°). Si una de esas condiciones fuera que el acto culpable
tuviera una consecuencia o efecto determinado el crimen no seria consumado “aunque el
hecho en si mismo esté del todo concluido, sino cuando esa consecuencia y efecto hayan
tenido lugar (articulo 2). Al comentar estos dos articulos destacaba que su fuente era el
Cédigo Penal de Baviera (articulos 6 y 7). Al respecto, este cédigo consideraba: 1°) el acto
interno y 2°) la manifestacion exterior: a) el acto considerado en si mismo examinado con el
tiempo, lugar, objeto y actividad desplegada por el criminal; b) la influencia directa del acto
sobre el objeto del delito; y ¢) su resultado exterior. Sin embargo, estas condiciones no
siempre se encontraban reunidas y Tejedor repasaba el derecho romano que se ocupaba del
resultado como uno de los puntos a considerar en el crimen. Nombraba a la opinién de
Feuerbach, Mittermaier, Weber, Bacner y Haus resumida en estos argumentos: “El autor
de un crimen frustrado, no produce el mismo perjuicio material que el de un crimen
consumado; y esta diversidad de efecto debe pesar en la balanza de la justicia social”. Por lo
tanto, el legislador debia tomar en consideracién no solo la criminalidad de la intencién,
sino también el mal que implicara el delito para la sociedad, el dafio y la alarma producida.
Tejedor estaba de acuerdo con Rossi, es decir, que el resultado no fuera seguido de la accién
que implicaria mas bien un efecto de la casualidad de la que se aprovecharia el culpable. No
dejaba de incluir el punto de vista de Chauveau que admitia la apreciacién de las
circunstancias atenuantes por el jurado, como también el Cédigo Penal de Espafa (articulo
3) y una critica a las Partidas. En su opinidn, las Partidas confundian el crimen frustrado
con la tentativa.”’

Mittermaier resalté la importancia de la prueba en el procedimiento criminal. Las
leyes que decretaban penas contra sus infractores serfan infructuosas si los culpables que
atentaron contra la paz publica no eran castigados. En toda sentencia sobre la culpabilidad
de un acusado existia una parte esencial que decidia si se habia cometido el delito, si lo fue
por el acusado y qué circunstancias de hecho determinaban la penalidad. Luego el juez “ya
no tiene que hacer sino aplicar la sancién penal al hecho”.*®

Mencionaba el articulo 37 del Cédigo Penal de Baviera que un crimen se
consideraba consumado en tanto a la accién no permitida no le faltara nada de lo que le
pertenecia al concepto del crimen proporcionado por la ley. El requisito era una
determinada consecuencia o efecto del hecho en el articulo 38. No se tendria por

3" TEJEDOR, Proyecto de Cédigo Penal... Parte primera, pp. 7-9. Articulos 6 y 7 del Cédigo Penal de la Provincia
de Buenos Aires (1884), pp. 4-6. Articulo 2: “Hay delito consumado, cuando se ha llevado a efecto un acto
penado por la ley”. Cédigo Penal (1887), p. 1.

3 MITTERMAIER, Carl J. A., Tratado de la prueba en materia criminal o exposicion comparada de los principios en
materia criminal, prologo y apéndice de Primitivo Gonzilez del Alba, Madrid, Reus, 1929, pp. 11-12.

11



ESPECTROS / Afio 7 - Nimero 8 / Buenos Aires / www.espectros.com.ar

consumado el crimen sino cuando se produjeren estas consecuencias y efectos “pero,
ademads, s6lo cuando la accién misma sea completamente adecuada como para tenerla por
perfecta”. Feuerbach destacaba en su Tratado de derecho penal que en principio existia una
determinada infraccién cuando tuvieron lugar todos los acontecimientos y efectos que
pertenecian al concepto del crimen (crimen consumado). Sin embargo, aclaraba que “una
accion externa intencionalmente dirigida a la produccién de un crimen (emprendimiento
criminal, conatus delinquendi en sentido amplio) ya constituye por si misma una infraccién y
serd penada”.’’

En el mensaje al ministro de Justicia, Tejedor destacaba que para llegar al
establecimiento de la proporcionalidad determiné en la mayor parte de los casos un
maximun y un minimun. Por otra parte, los tribunales podian aumentar o disminuir el
cuanto de represion penal. En esta apreciacién trazé e impuso reglas a la conciencia de los
jueces.* Sin embargo, en la sesién de la Camara de Diputados del 23 de octubre de 1885, el
diputado Bernardo Solveyra -integrante de la Comisién de Cédigos junto a Isafas Gil,
Filemén Posse, Mariano Demaria y Félix Maria Gémez- sefialé que el codificador no
establecia un maximun o un minimun en las penas que fijaban los jueces y esto les daba
mayor amplitud en sus decisiones. Por lo tanto, la Comisién crey6 conveniente dejar a los
jueces que pudieran imponer un méximum o un minimum. Eso debia hacerse cuando
comprendieran que el delito ejecutado tenia circunstancias atenuantes o agravantes y que
pudiera dar lugar al aumento o a la disminucién de la pena en el grado a que ella
correspondiera.*

En el mensaje al ministro de justicia Tejedor sefialaba que conservaba la pena de
muerte en el Proyecto, pero limitada a los crimenes mds espantosos de los que la conciencia
de todo hombre razonable reclamaba el dltimo suplicio “y eso mismo rodeada de tales
condiciones, que su aplicacién serd rarisima”.*

Tejedor eximié a la mujer de la pena de muerte. Habia defendido a Clorinda
Sarracin acusada del homicidio de su esposo y padrino Jacobo Fiorini. Clorinda tenia
veintiséis afios y era hija natural de Carlos Sarracin capataz mayor de la obra de la nueva
Aduana. Ella sufria con frecuencia violencia fisica y moral por parte de Fiorini de cincuenta
y seis afios con quien se cas6 a los quince afios y tuvo cinco hijos. Asimismo, muchas veces
se retiraba del hogar y nadie le daba refugio, aunque la viesen golpeada en el rostro y manos
por su marido y padrino. El agente fiscal Emilio Agrelo manifesté en su vista que Clorinda

3 FEUERBACH, Tratado de derecho penal..., pp. 65 y 342.
“ TEJEDOR, Proyecto de Cédigo Penal... Parte primera, p. I11.

" Codigo Penal de la Repiiblica Argentina anotado y concordado con las notas del proyecto primitivo por el Dr. Julidn
L. Aguirre, Buenos Aires, Félix Lajouane, 1887, p. XXVI.

* TEJEDOR, Proyecto de Cédigo Penal... Parte primera, p. IL.
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era una homicida “una mujer sin corazén” que debia la educacién de sus primeros afios a su
marido y “es sin duda una perversa mujer”. Clorinda fue condenada a la pena de muerte,
decisién confirmada por decreto del gobernador Pastor Obligado del 27 de noviembre de
1856.# Dos dias después, Tejedor pidié la suspension de la pena capital y obtuvo una
resolucion favorable después que el gobierno consulté a Juan Andrés Ferrera, Tiburcio de la
Circova, Valentin Alsina, José Barros Pazos, Eduardo Acevedo y Dalmacio Vélez Srsfield.
Por otra parte, los diarios —principalmente E/ Nacional- se movilizaron con la opinién
publica en el mismo sentido, pero con menoscabo de la actuacién de Tejedor.*

Desde fines de la década de 1870 algunos cédigos penales provinciales tuvieron
como modelo al Proyecto de Tejedor: La Rioja (1876); Buenos Aires (1877); Entre Rios,
San Juan, Corrientes, San Luis y Catamarca (1878): Mendoza (1879); Santa Fe y Salta
(1880) y Tucumén (1881). El llamado periodo patrio, es decir, entre la revolucién y el
Cédigo Penal nacional, indica el cardcter de transicién entre dos culturas, con preceptos de
la época hispana reinterpretados con las nuevas ideas y sucesivas reformas legales.®

Tejedor recibié criticas de Rodolfo Rivarola, que, si bien reconocia que su Proyecto
rompia decididamente la tradicién con el pasado, los origenes de las leyes penales argentinas
quedaban remotos. Tenia su mérito como obra doctrinaria en el contexto histérico en que
fue preparado por la abundancia de sus notas y fuentes que fundamentaban sus
disposiciones. Sin embargo, no era acertado como obra legislativa para Argentina, que ain
sufria las consecuencias de sus errores.*

3. Conclusién

Es cierto que el Proyecto de Cédigo Penal de Carlos Tejedor convertido en Cédigo
Penal nacional en 1886 fue una preocupacién de la élite académica y politica argentina
desde 1810 para resolver los arduos problemas como la justicia criminal. Los autores que
mencionaba el codificador como Montesquieu, Beccaria o Filangieri eran bien conocidos
por los abogados que pasaron por las aulas del Departamento de Jurisprudencia de la
Universidad de Buenos Aires. Entre ellos los miembros de la Generacién de 1837 a la que
pertenecié Tejedor. Respecto a otros autores como Feuerbach y Mittermaier no eran tan
difundidos en la universidad portefia de la primera mitad del siglo XIX.

4 Véase, Causa criminal seguida contra los reos Clorinda Sarracin de Fiorini, Crispin y Remigio Gutiérres por el
asesinato de D. Jacobo Fiorini esposo de la primera copiada del proceso con autorizacion superior, Buenos Aires,

Imprenta de “El Eco”, 1856, pp. 3-64.

* LEIVA, Alberto David, Carlos Tejedor. Dictamenes del asesor de gobierno del Estado de Buenos Aires, Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1996, p. 14.

* LEVAGG]I, E! derecho penal argentino. .., p. 15.

* RIVAROLA, Derecho penal argentino..., p. 17.
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Se ha mencionado que a partir de la década de 1860 se llevé a cabo el experimento
por los liberales para establecer un nuevo orden institucional. Esto inclufa la eliminacién de
la pena de muerte en forma gradual, una mayor participacién ciudadana, la expansién de las
libertades civiles y se puede agregar la codificacién en ese “republicanismo liberal” o
“liberalismo”.*’

En el texto del Cédigo se ha dicho si hubo mis influencia del Cédigo de Baviera de
Feuerbach o del Cédigo Napoleén que tuvo mucha recepcién en Europa y América. Sin
embargo, no se puede negar la importancia de ambas influencias. Como bien afirma
Abelardo Levaggi, Tejedor conforme a la tradicién ilustrada postulé que el ser humano
actuaba con libre albedrio y ese era el fundamento juridico penal. Mientras que Feuerbach
defendia la premisa de que el ser humano no disponia de libre albedrio y la amenaza de una
condena debia ser determinada.*®

Carlos Tejedor

47 SALVATORE, Ricardo D., Subalternos, derechos y justicia penal. Ensayos de historia social y cultural argentina
1829-1940, Barcelona, Gedisa, 2010, p. 169.

* LEVAGG]I, E! derecho penal argentino..., p. 277.
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