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Presentacion

Nuestras leyes han sido frecuentemente inspiradas por -cuando no copiadas de- la legislacién
extranjera. Esta forma de produccion legal revela algo mas que la tendencia imitativa de la clase
dominante con respecto a la metrépoli y su explicacion tiene que ir mas alla de la referida a nuestra
condicion de dependientes.

Explicar por qué ocurre la 'importacion’ de la ley y cuales han sido sus efectos, se convierte asi en
una cuestién esencial para la comprension cientifica del derecho dentro de nuestro proceso social. Es
una manera de preguntarse por qué nuestro derecho no es propio y cuales han sido las
consecuencias sociales de ello. La respuesta -como es obvio- interesa a un publico mas amplio que el
de los profesionales del derecho.

Al intentar este analisis en el area del derecho penal, centrando su atencién en el cédigo penal
vigente, este libro es una primera respuesta, que contiene hipétesis con fuerza explicativa, que van
bastante mas alla del &mbito de lo penal y que deben provocar analisis similares en otros terrenos.
Para alcanzar ese nivel, el autor ha combinado su dominio profesional de la materia con una
preocupacion mas ambiciosa: comprender el derecho mas alla del texto legal. Esto es lo que nos
propone, al estudiar criticamente la recepcion del derecho penal en el Pera.

Este volumen muestra bien lo que se propone el CEDYS como tarea institucional: un diagndstico
sistematico acerca del rol del derecho en nuestra sociedad y una explicacién del significado que tiene
la legalidad en términos de poder, relaciones econémicas y conflictos sociales.

Otros colaboradores del Centro aportaron su contribucién al trabajo de José Hurtado, a fin de hacer
posible el enfoque del derecho desde las ciencias sociales. Oscar Castillo, Alonso Zarzar y Patricia
Iturregui tomaron parte en distintas etapas de la investigacion cuyos resultados recoge este libro.
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La recepciéon como proceso social

Sociologia juridica y recepcién

En sociologia, el derecho es considerado como un fenémeno de la realidad social y que puede ser
conceptualizado como hecho e investigado empiricamente. En esta perspectiva, se comprende al
derecho como un conjunto de modelos de conducta que regulan la vida comunitaria de las personas,
creando asi las condiciones para que se desarrolle en tranquilidad. De alli que el objeto de
investigacion de la sociologia juridica seria determinar la formacién del derecho como producto y
expresion de la vida social, de sus condiciones de existencia, de su manera de funcionar y de sus
repercusiones en las formas de la misma vida social (Raiser 1973 : 3).

El derecho existe y subsiste en un equilibrio delicado con las condiciones que caracterizan a la
sociedad en la cual aparece (Carbonnier 1969 : 78). Sin embargo, esto no significa que el derecho
sea fatalmente determinado, que sea el resultado histéricamente causado por una formacion social
especifica. Por esta razén, no debe ser concebido como un reflejo de las condiciones materiales de la
sociedad, ni se puede reducir la relacién juridica a la relacibn econémica (Poulantzas 1967 : 136;
Korsch 1969 : 15).

El derecho actual, tal como lo conocemos y vivimos, es el resultado de una larga evolucion y sus
caracteristicas (p. 12) de formalidad, abstraccion y tipicidad de la norma juridica, lo diferencian de los
sistemas juridicos anteriores a la Edad Moderna (Cerroni 1972 : 9). Estas caracteristicas son sélo
comprensibles, de manera correcta, cuando se tiene en cuenta que nuestra sociedad no esta
conformada por sefores y esclavos o propietarios y siervos de la gleba, sino por "sujetos de derecho”.
Esto ultimo hace posible y necesario un despliegue general de la regulacién normativa de las
acciones o conductas "libres y voluntarias" de los sujetos juridicamente iguales. La sistematizacion
normativa del derecho moderno, como afirma Cerroni, esta en funcién de la objetiva trama material de
la sociedad. Dicho de otro modo, "en un Estado moderno, el derecho no s6lo debe corresponder a la
situacién econdémica general y ser su expresion; sino que debe ser también una expresidon coherente
en si misma y que no se desacredite a si misma mediante contradicciones internas" (Carta de
F. Engels a Conrad Schmidt del 27 de octubre de 1890, citada por Poulantzas 1967 : 160).

Esta observacion socioldgica del derecho se completa con el planteamiento de las repercusiones que
el sistema juridico ejerce, a su vez, sobre las condiciones materiales de la sociedad en que se forma.
De modo que lo juridico sirve, también, para fijar los limites de lo econémico al interior del sistema
social, en donde lo econdmico no es determinante sino en ultima instancia.

Mediante el derecho se trata de orientar, coercitivamente, el comportamiento de los miembros de la
sociedad. Con este objeto, se reglamentan las instituciones y se prohiben u ordenan ciertas clases de
conducta. De esta manera, se busca consolidar, proteger y fomentar determinadas formas concretas
de la vida comunitaria.

El derecho es una de las vias para alcanzar este objetivo. Forma parte de una red que se extiende
por toda la sociedad y que esta constituida por normas de diferente naturaleza (morales, religiosas,
del buen comportamiento, etc.). Este sistema comporta amplios efectos de poder que sujetan, dirigen,
disciplinan, sancionan y controlan a los miembros de la comunidad. Las diversas ramas del
ordenamiento (p. 13) juridico son medios graduales para alcanzar este objetivo; el derecho penal es
el recurso extremo.

Esta vision, que puede ser esquematizada sefialando al derecho como un medio de control social, no
implica admitir que el derecho es una mera técnica, un "instrumento"”, al servicio de un grupo o clase
social. Por esto seria preferible evitar la metafora "el derecho es un instrumento al servicio de la clase
dominante". Su empleo puede hacernos creer que la mejor manera de designar al fenémeno juridico,
con las caracteristicas que asume en la Edad Moderna, es la expresion "derecho burgués”. Lo que
implicaria, como sefala correctamente Cerroni (1972 : 9), cierta indulgencia con las tendencias aun
fuertes- que refieren los caracteres propios del organismo juridico moderno a una "voluntad de clase",



de la burguesia, y lo reducen enteramente a un mero "instrumento” forjado por la clase dominante. De
esta manera se harian difusas las relaciones objetivas que el derecho y el Estado politico-
representativo mantienen con la especifica estructura de las relaciones socioecondémicas de la época
moderna.

Si el derecho no es un agregado artificial a la sociedad donde rige, sino que es un producto de las
condiciones que caracterizan a dicha sociedad, apareceria la introducciéon de una ley o un cédigo
foraneo en la vida de otra sociedad como un hecho extrafio, contrario a los "cdnones" que gobiernan
el desarrollo de los fenédmenos sociales.

Sin embargo, esto no es asi. La recepcion o introduccion, parcial o total, de un derecho extranjero en
otro medio social diferente al que lo produjo, es, también, un fenémeno social que debe ser explicado
y analizado a través del estudio de las condiciones materiales y sociales que lo provocan. De alli que,
en lo que atafie al derecho de sociedades como la nuestra, formado en gran parte a base de la
reproduccién mas o menos fiel de modelos fordneos, no se puede decir que es un "derecho nacional
sélo de nombre", "artificioso y extranjero en substancia" (Mir6-Quesada 1911 : 3). Afirmaciones como
ésta enmascaran el problema, ya que sostenerla implica desconocer el proceso social de la formacidn
de nuestro derecho, descuidar (p. 14) el analisis de las causas que condicionan su formacién y, por
Gltimo, no tener en cuenta que el derecho no sélo debe ser estudiado como un sistema normativo,
sino también en su aplicacion por parte de jueces, abogados y legos en general.

En este trabajo, trataremos de mostrar cémo la recepcion del derecho penal foraneo es expresion,
justamente, de la evolucién sociocultural de nuestro pais.

Casos histoéricos de difusion del derecho

El derecho forma parte de la cultura. Como en el caso de todos los demas elementos de esta
totalidad, heterogénea y multifacética, el derecho puede difundirse, es decir, transferirse de un grupo
social a otro. Mediante este proceso, "la humanidad ha podido centralizar -como dice Linton
(1965 : 316)- su capacidad inventiva". Al hacer desaparecer la necesidad de que toda cultura vaya
perfeccionando por si misma cada paso dentro de una serie inventiva, la difusiéon ha facilitado su
evolucion global y el enriquecimiento de las culturas individuales.

El proceso de difusion se realiza de diferentes maneras. Si observamos Unicamente la época
moderna, numerosos intercambios se han producido en el dominio del derecho entre los diferentes
paises que conforman la comunidad europea, algunos de los cuales han llevado e impuesto su
derecho a otros pueblos. Importado de esta manera, el derecho ha sufrido, en el curso de su
adaptacion al nuevo milieu, simples modificaciones o una profunda evolucién. Esto es notorio en los
casos en que son marcadas las diferencias sociales y culturales existentes entre los grupos sociales
que han creado el derecho y la comunidad en donde es introducido.

El caso mas estudiado y con el que, en realidad, comienza a plantearse la problematica de la
importacion de derecho foraneo, es la recepcion del derecho romano en Alemania. El fenédmeno tuvo
lugar a fines de la Edad Media, y consistié en la adopcién por parte de las germanos de la "ciencia
juridica europea”, tal como se habia ido formando desde el siglo XIlI, en las universidades italianas (p.
15) y francesas, preferentemente en la de Bolonia. Esta labor, realizada por los glosadores y post-
glosadores luego del descubrimiento del Corpus iuris, tuvo como resultado que se descartasen del
derecho romano los elementos especificos que lo vinculaban a su tiempo. La recepcién del derecho
romano fue un proceso largo, acorde con las transformaciones consecutivas al periodo de transicion
de la sociedad germanna del sistema feudal al capitalista (Papachristos 1975 : 10). El derecho que
asi se creaba en Alemania, era un derecho idoneo para garantizar la libertad contractual y el derecho
de propiedad. Como muy bien sostiene Wieacher (1957 : 93), las condiciones y el transcurso de la
recepcién del derecho romano sélo podran ser esclarecidas teniendo en cuenta y relacionando las
grandes crisis que conmovieron y transformaron, en sus cimientos, todos los dominios de la vida
alemana a comienzos de la Edad Moderna; ya que, como sostiene este mismo autor, "mientras que
estas luchas y polémicas dejaban al Imperio desgarrado y en la agonia, Gnicamente los principios
territoriales en todas partes resultaron, en cambio, fortalecidos, y, con ello, la instancia que exigia mas
fuertemente la cientificacion y la racionalizacion de la vida juridica" (1957 : 94).

Debido al periodo de transicién en que se efectuaba la recepcion del derecho romano, éste jugd un
rol contradictorio : de un lado, facilité el advenimiento de un nuevo grupo social -la burguesia-, por
contener el marco juridico que condicionaba su aparicién y desarrollo y, de otra parte, no modificé la
situacién en que se encontraban los campesiones en relacion con la nobleza. La nobleza alemana



acepto6 el derecho romano, lo que determiné que éste se conservase como derecho comun aleman
hasta fines del siglo XIX, época en que la nobleza perdié el poder politico.

Este rol contradictorio del derecho romano se comprende debido a la coexistencia de dos modos de
produccién opuestos. Las aspiraciones de la emergente burguesia de contar con un derecho
codificado, idéneo para asegurar la propiedad individual y la libertad contractual, encontraban
suficiente satisfaccién en el derecho romano. De (p. 16) otro lado, la recepcién de este derecho "no
comprometia la hegemonia econdmica, politica e ideolégica de Ila nobleza alemana”
(Papachristos 1975 : 14), lo que repercutié directamente y sobre todo en los campesinos. Koschaker
sefiala al respecto que "ciertos circulos y grupos del pueblo aleman rechazaron el derecho romano,
porque lo consideraron, debido a que en si mismo o e su aplicacion concreta estaba contra sus
intereses, como socialmente injusto. Es conocido, en especial, el movimiento campesino del siglo XVI
de inspiracién socialista" (1966 . 155).

La recepciéon del derecho romano en Alemania significé la "reactivacion” de un sistema juridico
pasado. No tuvo lugar mediante la puesta en urgencia de ese derecho a través de un acto legislativo.
Se trat6 méas bien de un largo proceso de asimilacién, que puso de relieve, en primer lugar, la
imposibilidad de que por un mero acto de voluntad del legislador puedan elaborarse todos los
elementos determinantes de un derecho; y, en segundo lugar, que éste es una integracién cultural de
estratificacion sumamente compleja, resultado de procesos colectivos histdricos, sociales, éticos,
intelectuales y psicoldgicos (Wieacker 1957 : 91y 187).

En la Epoca Moderna, a la cual corresponde nuestro derecho, caracterizada por las grandes
codificaciones, tuvo lugar otra forma de difusién de derecho. Esta vez se tratdé de la legislacion
francés, especialmente el Code Civil y el Code Penal. La difusion de estos codigos fue favorecida por
la consolidacion y desarrollo del Imperio napoleénico. A medida que Napoledn anexaba paises y
territorios, ponia en vigencia los mencionados cédigos. De esta manera, €l hizo de la introduccion del
derecho francés un instrumento eficaz de su politica, tendiente a la formacién de una sociedad
europea liberada del feudalismo. El Code Civil se ajustaba, a las condiciones econdmico-sociales de
la época, circunstancia que explica por qué, aun después de la caida de Napoledn, los paises
sometidos conservaron, (p. 17) parcial o totalmente, la legislaciéon impuesta y que otros paises la
adoptaran libremente (Schnitzer 1969 : 128).

El caso mas notorio es el de Bélgica, en donde el cédigo napolednico fue introducido a resultas de la
dominacion francesa y desde entonces permanece en vigencia con algunas modificaciones de orden
técnico.

Semejante a esta imposicién de un derecho es la que realizaron los paises colonizadores europeos
cuando sometieron, por la fuerza, a los pueblos de América, Africa y Asia. La colonizacion comporté
la incorporacion de diversas zonas geograficas al nuevo sistema econémico que se consolidaba,
primeramente, por el auge de los paises europeos y, luego, por el desarrollo de los Estado Unidos de
Norte América.

En el caso peruano, esta forma de imposicion de un Derecho foraneo fue la conquista espafola del
Imperio Incaico y de su sometimiento. Le que este hecho significé en el campo del derecho, sera
materia de estudio particular en el primer capitulo de este trabajo.

De esta forma de difusion del derecho se distingue claramente el caso denominado "transplante de
derecho”, que tiene lugar cuando un grupo de personas abandona el lugar donde mora para
instalarse en una zona inhabitada o poco poblada. Se trata, en los hechos, del desplazamiento del
derecho, que tiene lugar por la necesaria supervivencia de las formas culturales que adquirieron los
inmigrantes en su comunidad de origen. Ejemplo tipico son los inmigrantes ingleses que llegaron a
Norte América. Inmigrantes que por pertenecer a sectores populares practicaron, en los inicios de la
colonizacion, un derecho popular diferente al derecho oficial imperante en Inglaterra (Papachristos
1975 : 92). Respecto de los aborigenes, es de tener en cuenta que la ocupacién de sus territorios por
parte de los inmigrantes tuvo como resultado su degradacion, la destruccién de su cultura. Dos
caracteristicas de la vida indigena se opusieron a los habitos europeos de los pioneros, y a la cultura
americana que se origind a partir de las antiguas costumbres y de las nuevas condiciones de vida.
Dichas caracteristicas fueron su estructura social (p. 18) de orden tribal y sus concepciones diferentes
con respecto a la propiedad y utilizacién de las tierras (posesion comun) (Keith 1976 : 19).

Una situacion totalmente diferente se advierte en el caso de los paises politicamente independientes
que deciden, por propia iniciativa, importar, total o parcialmente, el derecho creado por otro pais de
cultura diferente. Este fendbmeno se ha producido, con cierta frecuencia, desde comienzos del siglo



XIX. Asi, por ejemplo : recordemos, en el caso del Japon, la adopcion del derecho europeo -
principalmente francés y aleman- tras la Revolucion Meiji (1878). De este modo, el Estado imperial
que se formé buscd crear, prontamente, los marcos juridicos que las transformaciones
socioecondmicas exigian. Dichas transformaciones consistian en el abandono del sistema feudal y el
desarrollo econémico moderno que llevaron al Japén a competir con los paises occidentales
(Papachristos 1975 : 24-26).

Sin embargo, el caso mas expectante es el de Turquia. Alli, el gobierno surgido de la Revolucion
Komalista recepciond en bloque el derecho europeo. Por ejemplo, adoptd el cédigo civil suizo, casi
sin modificaciones. El objetivo del nuevo Estado era modernizar y laicizar al pais. Lo que se
concretaba en la implantacion de un sistema juridico que no obstaculizase sino que favoreciera el
desarrollo econémico de Turquia, conforme al modelo de los paises que le proporcionaban las formas
juridicas. Mediante esta recepcién, se "favorecia la evolucion del modo de produccion capitalista”. La
aceptacion de la "sociedad andnima, el préstamo con intereses, la teoria general de las obligaciones,
la propiedad individual de tipo moderno, el matrimonio civil, la aboliciéon del divorcio unilateral, etc.,
constituian disposiciones juridicas que, rompiendo con el pasado, colocaban las bases de una
sociedad industrial y liberal". Y "el caracter laico del derecho importado contribuia a la ruptura con el
pasado feudal y teocréatico, mediante la substitucién de un nuevo sistema de valores al sistema
tradicional estrechamente vinculado al Islam" (Papachristos 1975 23-24).

(p. 19) En América latina se ha dado, igualmente, un fenémeno de la misma naturaleza. Luego que
los espafioles y portugueses impusieron sus derechos mediante la colonizacién, las nuevas
repUblicas independientes organizaron sus sistemas juridicos adoptando, libremente, los cédigos
vigentes en las antiguas metrépolis o los cédigos napoleoénicos. Asi, por ejemplo, el cddigo civil de
Haiti (1826), de Bolivia (1831), de Chile (1835), del Ecuador (1861), del Uruguay (1868), de la
Argentina (1869), de Colombia (1887), constituyen versiones fieles del cadigo civil francés.

En nuestro pais la situacion no fue diferente a la de los restantes paises latinoamericanos: el codigo
civil de 1851 tuvo como modelo el cédigo civil de Napoledn. El cddigo penal de 1863 fue, por el
contrario, de directa inspiracién espafiola.

Cuando se importa una rama completa del derecho de un pais -por ejemplo, el cédigo civil o penal-,
se habla en teoria de una recepcién total. El caso mas notorio es la recepcion del cédigo civil suizo,
casi sin alteraciones, en Turquia. Si lo recepcionado solo es una regla determinada o un instituto
determinado, se considera que es una recepcion parcial (Pritsch 1957: 131; Rheinstein 1974: 128;
Schnitzer 1961: 54).

El conjunto sistemético de reglas o la regla aislada importados pueden provenir de un pais cuya
cultura, debido a vinculaciones histéricas, sea similar o semejante a la del pais recepcionador. Si éste
es el caso, estamos ante la denominada "recepciéon homogénea", dado que se hablara de "recepcion
heterogénea", si ambos paises son culturalmente distintos. A esta ultima clase pertenece, sin duda, la
recepcién del derecho civil de Suiza (pais de cultura occidental cristiana) en Turquia (pais de cultura
profundamente islamica en el momento de la recepcion). Lo mismo puede decirse de la adopcion del
derecho europeo en los paises asiaticos (Japon, China). La adopcion de los cédigos napolednicos en
el resto de paises europeos, en cambio, constituyd una recepcidon homogénea.

Por dltimo, se distingue asimismo, entre los casos en que el pais recepcionador de un conjunto
sistematico de (p. 20) disposiciones o de una sola ley escoge el derecho de un solo pais como fuente
o tiene en cuenta a dos 0 mas. Para designar el primer caso, se utiliza la expresién "recepcion pura"y
para el segundo, "mixta" o "ecléctica". El caso turco constituye una recepcion pura del derecho civil
suizo, mientras que puede ser calificada como ecléctica, por las razones que analizaremos mas
adelante, la realizada por el legislador peruano al elaborar el cédigo penal vigente.

La recepcién como proceso social

La recepcion es la adopcion consciente de un derecho, surgido y desarrollado en un clima
sociocultural determinado, por parte del legislador de otra sociedad como derecho vigente de ésta.

Asi comprendida la recepcion, y teniendo en cuenta que se trata de un caso de difusién cultural,
como hemos sefialado anteriormente, cabe constatar que, actualmente, constituye un medio al cual
recurren con frecuencia los legisladores con el fin de reformar o reestructurar sus sistemas juridicos.
Sin embargo, la complejidad del fenémeno de la recepcion no puede ser reducida al simple acto
legislativo. Incurrir en este error significa no tener en cuenta su naturaleza de hecho social, cuyas



causas deben ser explicadas y sus efectos debidamente apreciados. Es decir, que no puede ser
tratado como un hecho juridico, consistente en una técnica legislativa o un medio de wnificacion o de
uniformacién de los derechos de diversos paises. Por el contrario, debe ser observado como un
proceso social cuyo estudio global permita esclarecer la naturaleza y fuerza de las vinculaciones entre
paises, la formacion y desarrollo de los dstemas juridicos nacionales y la interrelacién entre el
ordenamiento juridico positivo y su real aplicacién.

Entre los especialistas se discute acerca de qué es lo recepcionado : cédigos, leyes, disposiciones
aisladas o concepciones juridicas, ideales, pensamientos fijados en dichas normas. En nuestra
opinién, esta polémica carece casi de sentido ya que unos y otros términos son aspectos (p. 21) de
un mismo hecho cultural. Las normas legales, por su propia naturaleza, no estan constituidas por un
simple aspecto formal sino que cuando son elaboradas se concretiza una manera de comprender la
situacidn que se regula, los fines e intereses en conflicto y el contexto social general. Cuando un
legislador opta por importar un c6digo o una ley, lo hace justamente prque asume su significacion
cultural, ideolégica. Al recepcionar la ley foranea busca, precisamente, poner en vigencia en su medio
social la concepcion o el pensamiento juridico que la inspira.

La mencionada discusiéon se explicaria mas bien por los criterios diferentes que defienden los
especialistas en torno a si se debe hablar de recepcion sé6lo cuando el derecho foraneo importado ha
sido asimilado. En este sentido, Hirsch (1966: 91y s) dice que en la medida que las normas legales
importadas sean obedecidas y colmada asi la expectativa del legislador, "pierde el bien cultural, fijado
en vestimenta local pero procedente del extranjero, su caracter "fordneo" y puede ser tenido por
aceptado y no solo por importado; es decir, por recepcionado”. Por el contrario, Kitagawa (1970 : 21y
22) sostiene que "la asimilacion o sea el ajuste del derecho importado a la vida juridica del pais
recepcionador puede ser tratada mejor separadamente de la recepcién cuando se estudia la
problematica de ésta", y que la concepcion socioldgica de la recepcion debe recurrir a criterios de
valoracién oscuros al vincular la recepcion a un proceso social sin fin. Como ejemplo de esta
imprecision sefiala la posibilidad de que el "bien cultural importado pierde su caracter foraneo en la
Dogmatica y en la Jurisprudencia, pero continla siéndolo para los demés".

No es que la perspectiva sociolégica en el tratamiento de la recepcién sea inconveniente o errénea.
Tampoco es correcto hacer depender de la asimilacion del derecho importado la amplitud conceptual
de la recepcién. Lo cierto es que en la historia de las sociedades se han importado y se importan,
mediante actos legislativos, conjuntos de normas o disposiciones aisladas que constituyen esfuerzos
para encuadrar, regular la vida comunitaria. Y aun cuando estos esfuerzos se hayan reducido al solo
acto (p. 22) legislativo, debe considerarse este hecho como recepcién de derecho foraneo. Pero, esto
no debe significar nunca la limitacion del estudio a la constatacion formal de las normas importadas
sino que es necesario analizar las causas que lo provocaron y las que determinaron que fueran o no
asimiladas.

En todo proceso de recepcidon se deben distinguir, claramente, tres etapas. La primera esta
constituida por las circunstancias socioculturales que deciden al legislador para importar un derecho
fordneo. Aqui se trata, en buena cuenta, de analizar el contexto en donde tiene lugar el acto
legislativo de la recepcion. Es decir, la situacién cultural, en general, y el sistema juridico, en
particular, del pais recepcionador, comparandola, en lo posible, con la situacién del pais exportador.
De esta manera, se determinaran los factores politicos, religiosos, linglisticos y personales que
influyeron en la actitud del legislador.

La segunda etapa es el acto legislativo mediante el cual se pone en vigencia, en el pais
recepcionador, un complejo de normas juridicas, Para que sea esto posible, es necesario que el
derecho a adoptar se encuentre concretado en formulas expresas y escritas. De alli que Koschaker
afirme, correctamente, que sin "Corpus iuris no hubiese existido la recepcién del derecho romano en
Alemania" y que, asimismo, por esto "no es recepcionable el derecho angloamericano, pues nadie
puede pensar seriamente en introducir como fundamento del nuevo derecho los miles de volimenes
que contienen innumerables sentencias, en las cuales ese derecho se ha cimentado en forma de
Case Law" (Koschaker 1966 : 161; cfl Ayiter 1954 : 151). Por esta razén, es facil comprender por qué
el Japén, a pesar de sus estrechas y especiales vinculaciones con los Estados Unidos de Norte
América, recepciond el cédigo civil aleman y no el derecho de aquel pais. No obstante, se debe
reconocer que el derecho consuetudinario a través de comentarios autorizados y leading cases puede
alcanzar una fijacién relativa, y de esta manera servir como modelo a legisladores extranjeros
(Kitagawa 1970: 17). Después de la Segunda Guerra Mundial, se adoptaron en el Japon algunos
aspectos del derecho constitucional americano. Lo (p. 23) mismo sucedi6 en los casos de derecho



procesal penal y de derecho comercial pero generalmente a través de leyes existentes en los Estado
Unidos.

El estudio de esta segunda etapa de la recepcion -la del acto legislativo- debera analizar el texto legal
adoptado y compararlo con la ley extranjera, a fin de determinar la fidelidad conque ha sido
trasladada y asi poder detectar, primeramente, la correccién de la traduccién, del texto original si ha
sido necesaria, y, luego, el esfuerzo desplegado para concordarla con el resto del ordenamiento
juridico y, sobre todo, para adecuarla a la realidad del pais recepcionador.

La tercera etapa consiste en la asimilacion del derecho importado a la vida del pais recepcionador.
Esta asimilacién puede ser parcial o total, o bien puede no darse del todo. Sin embargo, esto no
significa que no se plantee, en los hechos, la aplicaciéon del nuevo derecho sino que su vigencia
efectiva pueda ser exitosa o fracasar. Las causas que determinan uno u otro resultado se encuentran
en las circunstancias socioculturales en donde tiene lugar la recepcién. Pero, en esta tercera etapa
son de considerar, sobre todo, las resistencias surgidas contra la aplicacién del nuevo derecho; est,
de manera general. En especial, se deberd determinar el rol del mismo legislador en el proceso de
asimilacién. El legislador turco no se limit6 a introducir el cddigo civil suizo, sino que hizo traducir los
principales comentarios y los fallos judiciales del Tribunal Supremo helvético, al tiempo que se envio a
jovenes juristas a estudiar en las universidades del pais cuyo derecho se recepcionaba. También se
debera observar el rol desempefiado por los tribunales en la aclimataciéon del derecho importado. El
estudio comparativo de ambas jurisprudencias resulta aqui necesario. Y, por ultimo, se debe estudiar
el rol de los juristas en la interpretacion del derecho foraneo transformado en derecho nacional
vigente. A este nivel, se puede comprobar si el sentido del nuevo derecho es desvirtuado, quedando
la recepcion en la adopcién del simple texto legal, lo cual, en todo caso, requerira de explicacion.



La imposicion del derecho penal espaiiol

a) Breve descripcion del derecho penal incaico
b) Imposicién del derecho penal espafiol durante la colonia

¢) Concepcidn juridico-filoséfica importada por los espafioles

a) Breve descripcion del derecho penal incaico

El Imperio Incaico, cuyo origen fue la unién de diversos grupos asentados en la zona que hoy
corresponde a los departamentos de Cusco y Apurimac, fue organizado por los Quichuas, quienes
sometieron mediante la guerra a las varias culturas florecientes en las zonas andina y costefia. Su
politica no consistié en destruccion de esas culturas. Por el contrario, utilizaron y asimilaron muchas
de sus manifestaciones. Es asi como el ayllu, célula social pre-inca, se transformé en base del Estado
inca y fue la trama con la que se teji6 la red administrativa y tributaria. Es asi como logré sus fines de
expansién y dominacién (Basadre 1937: 105). Como dice Valcéarcel (164:39), la duracién del Imperio
no puede

ser calculada sélo "desde el tiempo de su culminacién hasta el de su caida (de cien a doscientos
afios) sino que su proceso vital debe ser extendido a sus comienzos y lento desarrollo (alrededor de
quinientos afios en total); es decir, entre los siglos XI y XVI".

Cuando los espafioles llegaron a América en 1492, el Imperio de los Incas habia alcanzado, pues, un
gran desarrollo econémico y cultural. Durante su larga evolucién los pueblos de esta regién habian
logrado la "conformacion de solidos patrones culturales de comportamientos, de valores, de
solidaridad, de legitimidad, de trabajo, de (p. 26) cooperacién de adaptacién a un medio vertical y su
creatividad" (Matos Mar 1970: 21).

Los incas no conocieron la escritura. Lo que sabemos de ellos se debe a los relatos que hicieron los
cronistas espafioles sobre su organizacién politica, su cultura y su vida cotidiana. Las informaciones
que ofrecen sobre el derecho inca son abundantes y permiten tener una idea de lo que fue su
derecho penal. Este se caracterizd por ser monopolio del Estado. El Inca administraba justicia a
través de sus funcionarios: curacas y jefes de aldea. La venganza privada (individual o colectiva) no
existia. Como todas las demas reglas, las penales eran consuetudinarias y se trasmitian oralmente
mediante refranes. Las penas consistian generalmente, en la eliminacién del infractor. Existieron
funcionarios encargados de ejecutar las penas y lugares de ejecucion.

El Estado incaico tuvo como base a las comunidades agrarias, a los funcionarios y guerreros. Las
primeras fueron el fundamento de la vida economica; los restantes, pilares de la vida politica. Los
Incas "concibieron al Estado en su moderno sentido de 6rgano divisor del trabajo, frente al cual tiene
el individuo deberes ineludibles y exactos; pero del cual, a su ve, recibe beneficios y privilegios". Su
Estado " no soélo fue... una mera entidad definidora del delito y repartidora de premios y castigos, sino,
fue, ademas, protector de la vida y el bienestar relativo de sus sibditos y regulador de la vida
economica" (Basadre 1937: 199). Pero, si bien los Incas se caracterizaron por el acentuado
"racionalismo de su sistema financiero, en su politica econémica y en su jerarquia administrativa”, las
instituciones de indole penal " que ellos elaboraron no tuvieron, en cambio, idénticas caracteristicas
de simetria y de logica" (Basadre 1937: 203). La represion penal aparece varias veces impregnada,
fuertemente, con ciertas creencias magicas. Por ejemplo, la prolongacion del castigo hasta los
antepasados del culpable, mediante la destruccién de tumbas y momias. En el juzgamiento se
aplicaron desde el juramento hasta el tormento y la interrogacion a las huacas y oraculos. Ademas
existieron verdaderos "juicios de Dios", consistentes en encerrar a los (p. 27) culpables en carceles
infrahumanas y absolverlos en caso de que sobreviviesen. El Caracter draconiano de las penas no
tiene nada de excepcional, si se considera el nivel de evolucién del Imperio y el rol conquistador del
Estado. (Vega Santa Gadea 1973: 166).

Es necesario considerar asimismo que en el Estado Inca no se dio una especializacion profesional de
los funcionarios, por lo que no existid una organizacion judicial claramente distinta. La funciéon de
administrar justicia estuvo a cargo de miembros de la administracion que desempefaban, igualmente,
otras funciones. Esto es notorio en la descripcién que los cronistas hacen de los funcionarios del
Imperio. En la version de Guaman Poma de Ayala, los Tocricoc-michoc eran los corregidores y
jueces: tomaban rendicion de cuentas a los funcionarios. En la opinién autorizada de Basadre (1937:



26; Alzamora 1945: 36; Vega Santa Gadea 1973: 165), faltaron las ideas de "apelacion”, "revision”, o
"nueva instruccion" del proceso, salvo los casos de intervencion del Inca. De las noticias que
tenemos, si se deduce que las diferentes competencias no sélo dependieron de la naturaleza y
gravedad de los delitos sino también de la situacién de las personas.

b) Imposicién del derecho penal espafiol durante la colonia

El desarrollo independiente del Imperio Incaico fue quebrado por la rrupcion de los espafioles. La
conquista fue el inicio de un largo proceso de destruccion de las relaciones sociales de los grupos
unificados por la dominacién inca constituian el Imperio y, al mismo tiempo, significd su reorientacion
conforme a los canones europeos. La Colonia duré trescientos afios y, durante este periodo, las
estructuras y normas de conquistadores y conquistados se desarrollaron en un continuo proceso de
interrelacion y oposicion reciproca. "El resultado final fue - anota Karen Spalding (1974: 22) - la
organizacién interna del area andina como un sistema colonial basado en la sumision de los
miembros de la sociedad indigena hacia los de la sociedad europea, quienes a su vez se hallaban
controlados y explotados por una metropoli extranjera”.

(p. 28) La Conquista no so6lo fue un choque fisico, concretizado en una tremenda disminucién de la
poblacion nativa a causa de enfermedades, hambre, maltratos y disgregacion, sino también social,
cultural (Wachtel 1973: 161; Mariategui 1972: 56). La incorporacion de la sociedad indigena al
sistema socioeconémico europeo, no en el sentido de "integracion social", significo la imposicién de
patrones sociales y culturales, lo que determiné el cambio y modificaciéon del proceso cultural
aborigen. Junto a su lengua, religidn, sistema econdémico y politico, los espafioles trajeron e
impusieron su derecho.

Como sucedid en todo caso de colonizacion, los conquistadores no suprimieron o ignoraron el
derecho y, en general, la cultura del pueblo sometido. Ya hemos visto, lineas arriba, que se establece
una interrelacion entre ambos mundos. Los esparioles reconocieron, en un inicio, la vigencia de todas
las reglas que no contradijeran los principios basicos del orden juridico espafiol. Asi lo dispuso el
virrey Francisco de Toledo en ordenanza que fue confirmada por el Rey (Guaman Poma de Ayala
1956: 137). En las Leyes de Indias, ademas, se llegé a reconocer cierta jurisdicciéon criminal a los
caciques sobre asuntos de indios.

En el primer periodo de la colonia, si bien los indigenas sentian la enorme presiéon de las
disposiciones coloniales, aun su conducta seguia orientada por normas y valores de la sociedad
tradicional. Normas y valores que eran diversos, ya que los grupos sociales del incario no eran
culturalmente uniformes.

Durante la colonia, la division béasica de la sociedad se establecié entre colonizadores y colonizados.
Pero, como dice Karen Spalding, esta distincion no se referia "a la diferencia entre personas de
origen europeo y americano, una diferencia que a pesar de ser real, se hallaba claramente
subordinada a una diferencia esencial, reforzada y subrayada por la ley; aquella existente entre dos
culturas opuestas: la europea y la india. Los conquistadores eran aquellas personas que se
consideraban a si mismas y eran consideradas por otros miembro ros de la colonia, como
descendientes de las sociedades indigenas que fueron sometidas al régimen espafiol. Todos aquellos
que remontaban (p. 29) su ascendencia hasta ancestros europeos, cualquiera que fuese su
verdadero lugar de nacimiento, pertenecian a la sociedad dominante, por razones sociales y legales"
(Spalding 1974: 150).

De manera general, se puede decir que " a partir del virreinato de Toledo hasta el acceso de los
Borbonés al trono, se produce una organizacion social sistematizada y estatal que inserta las masa
indias a la estructura total del pais. Durante todo este proceso los espafioles remodelan la "raza india"
como "casta" perteneciente a la "cultura hispanica”, pero sometida a los "blancos" en condiciones
discriminatorias. En estas condiciones, la insercién de los "indios" a las estructuras coloniales se logra
cada vez mas, pero conservando siempre para ellos los caracteres y las prescripciones que impiden
el paso desde la casta discriminada hacia otros grupos sociales”. (Bravo Bresani 1970: 93).

El correcto entendimiento de esta dicotomia y sus proyecciones en la historia de nuestro pais, permite
comprender muchas de las actitudes adoptadas por los descendientes de los colonizadores - que
tomaron el poder luego de la independencia de la metrépoli- en el momento de elaborar las nuevas
leyes de la Republica y en el tratamiento otorgado a los descendientes de los dominados. En relacion
del primer punto, tenemos, por ejemplo, la afirmacién del legislador nacional al redactar la exposicién
de motivos del codigo penal de 1853, en el sentido que se habia seguido muy de cerca al cédigo
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penal espafiol, porque estando las costumbres de los peruanos "vaciadas en los moldes
imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla® ro era posible alejar el proyecto de aquel
modelo. en cuanto a lo segundo, resalta que se haya tratado de considerar a los indigenas como
sujetos de capacidad disminuida.

Las primera leyes dictada por la corona espafiola en los inicios de la conquista (en 1526, la posicion
sobre descubrimientos y, en 1542, las leyes nuevas de Carlos V, por ejemplo) no reflejaban audn la
politica de centralizacion que luego realizaria y que significo la fundacion y el (p. 30) afianzamiento
del Virreinato. En la conformacién del orden juridico de la colonia se debe distinguir dos aspectos,
como muy bien lo sefala Basadre (1937: 265); el primero concierne a la aplicacion del derecho
castellano, del cual Las Siete Partidas fueron, en la practica, las mas aplicadas; el segundo se refiere
a la elaboracién de un derecho especial para América.

Las Leyes de Indias fueron dictadas sin seguir un plan organico y se emitieron mas bien de acuerdo a
los problemas inmediatos que era necesario resolver. Ellas fueron reunidas en nimero de 6,377 en la
Recopilacién de 1680, que fue dividida en 218 titulos y en 9 libros. El libro sétimo retne disposiciones
de caracter penal y moral y, el quinto, reglas referentes a las jurisdicciones en general y a los
funcionarios.

El mencionado libro VIl estaba compuesto por ocho titulos y se ocupaba, preferentemente, de los
delitos y de las penas. El titulo primero estaba consagrado a lo que ahora denominamos "instruccion"
y recibié la denominacion "De los pesquisidores y jueces de comisién". En el titulo segundo, "De los
juegos y jugadores", se prohibia toda clase de juegos de azar cuyo valor superase los diez pesos oro.
El aspecto penal es muy limitado en el titulo tercero, que regula "De los casados y desposados en
Espafa e Indias que estan ausentes de sus mujeres y esposas”. La situacién y el tratamiento "De los
vagabundos y gitanos" y "De los mulatos, negros, barberiscos e hijos de indios" fueron regulados en
los titulos cuarto y quinto, respectivamente. Las disposiciones de este Ultimo titulo se caracterizaban
por su caracter severo e intimidatorio. En el titulo sexto se halla contenida una serie de normas que
detallan la organizacion carcelaria y el tratamiento a que debian ser sometidos los detenidos. Se le
denomind "De las cérceles y carceleros". Las reglas ctl titulo sexto complementan a las del titulo
anterior pues se refieren a las ocasiones y a la forma en que se deberia realizar el control de los
establecimientos de detencion. Por esto es que se le designo con la frase "De las visitas de cércel”.
Por ultimo, en el titulo octavo, "De los delitos y penas y su aplicacion", se enumeran y describen, (p.
31) desordenadamente, los diferentes comportamientos punibles y las sanciones que se imponia a
los responsables.

Estas normas, como sucedié en forma mas notoria con las referentes al denominado "derecho social
indiano", no fueron cumplidas. Los funcionarios encargados de su aplicacién no las acataron, en
provecho de si mismos, para lo cual muchas v eces se apoyaron en la posibilidad que brindaba la
misma legislacién de no ser aplicada en caso que pudiera dar lugar a escandalo o dafio irreparable.
La separacion abismal entre el derecho y la realidad se encuentra cristalizada en la formula "se acata
pero no se cumple”.

tanto en relacién con el derecho peninsular como con el derecho indiano, se trat6 de la imposicién de
un derecho. Los miembros de la sociedad aborigen constituyeron sujetos pasivos en este proceso,
fueron vistos como objetos de legislacidon. No se trata, pues, de un caso de recepcion de derecho
espafiol ya que éste fue impuesto mediante la fuerza y la destruccién.

La legislacion indiana no encontré posteriormente eco en la legislacion de las republicas
independientes. La impronta hispanica es el resultado de la imposiciéon y aplicacién del derecho
castellano durante la Colonia. Si comprendemos por recepcidon el fenbmeno consistente en el
traspaso de las normas legales vigentes en un medio cultural determinado a otro, podriamos hablar,
respecto al hecho histérico descrito, de recepcion del derecho penal espafiol en el Perd. Este amplio
criterio (Kitagawa 1970: 19) no lo consideramos correcto porque nos impide comprender cabalmente
el significado y la naturaleza de tal proceso histérico, y juzgarlo convenientemente. Se debe
diferenciar la recepcion, aceptacion consciente y voluntaria de un derecho foraneo por parte de un
grupo social determinado, del trasplante y de la imposicién de un Derecho. El primero se da -
conforme distinguimos antes- cuando emigrantes o colonizadores llevan consigo a tierras extrafias
sus normas legales; y la imposicién, cuando a un pueblo se le obliga a obedecer y aplicar
disposiciones legales que no son de su creacién. La nota esencial del trasplante de un derecho es su
unilateralidad. Asi, s6lo es posible cuando los emigrantes o colonizadores se (p. 32) establecen en
una zona "inexplorada y casi deshabitada" (Rheinstein 1974: 126, 127). La imposicién de un derecho
se caracteriza por el empleo de la coaccion, de la fuerza. Es evidente que los procesos histéricos de
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"importacion” o "exportacion" de derecho no presentan caracteristicas tan nitidas que permitan su
facil clasificacion en los casos planteados ahora esquematicamente y ya explicados anteriormente.
Por esto Theinstein (1974: 155) admite que la recepcién y la imposicion deben ser consideradas
como los extremos de una amplia escala de formas intermediarias y combinaciones: "bilden die
beiden Endpunkte einer breiten Skala von Zwischenformen un Kombinationene".

En el caso peruano, no podemos decir que se trata de un simple trasplante de derecho, dado que los
espafoles encontraron a su llegada una cultura altamente desarrollado, cuyo derecho tuvieron que
tener en cuenta. Mas tampoco puede hablarse de una recepcion, porque los indigenas no aceptaron
consciente y voluntariamente ese derecho foraneo. No fue un proceso bilateral. Los conquistadores
espafioles trajeron su derecho y lo aplicaron para resolver sus diferendos. Simultaneamente, el Rey
dicto reglas especiales para normar la conquista y la colonizacién. En esta etapa inicial, como hemos
visto, sobrevivio el derecho indigena, aplicado por las autoridades autdctonas

Como en otros procesos de colonizacion, pues, el derecho colonial en el Pera se limitaba, sobre todo,
a regular las relaciones econémicas mientras que, frente a la resistencia de las normas juridicas
autdctonas, el status personal continud, en su primer momento, sometido a la costumbre. Sin
embargo, en la realidad, la conquista fue cuenta y violenta, culminando en el sometimiento de los
nativos y la destruccion de su cultura. Los espafoles impusieron su derecho. Los indios fueron
perseguidos y juzgados conforme a las leyes hispanicas.

¢) Concepcion juridico filos6fica importada por los espafioles

Junto con la imposicién del ordenamiento legal positivo, los espafioles trajeron consigo, como es
natural, su (p. 33) concepcion filosoéfica y juridica. Los funcionarios y jurisconsultos que vinieron a
América se habian formado en universidades donde predominaba la ensefianza de la filosofia
tomista, del derecho romano y del derecho canénico. En la Universidad de San Marcos, retofio de la
de Salamanca, los estudios juridicos estaban representados, a fines del siglo XVI, por las catedras de
leyes: Prima, Visperas e Instituta. Siendo esto asi, no resulta sorprendente el hecho de que el
derecho candnico y el romano inspirasen constantemente a los juristas de la colonia y que "al lado de
las citas de Soldrzano jamas faltaban las citas a San Agustin y Santo Toméas" (de Lavalle 1911: 211).

Durante el siglo XVII, se prolongd esta situacién que no era ajena a la que reinaba en la peninsula, en
razon a la comunidad de influencias culturales. En este siglo, como en el anterior, abundan las obras
con eruditas referencias en latin y se producen las mejores recopilaciones de las numerosas leyes
vigentes. El siglo XVI se caracterizé asimismo, por la imponente presencia de la Inquisiciéon y del
Index Expurgatorio. Por el contrario, el siglo XVIII se distinguié por un abandono de las discusiones
teoldgicas y la implantacion del pensamiento moderno europeo. De alli que Macera (1977: Ill, 304)
sostenga que "el aristotelismo escolastico fue sustituido por las filosofias modernas: Descartes y
Malebranche, después Newton y Leibnitz y por ultimo Locke, Hume y algunos representantes del
enciclopedismo francés".

Siendo Rector del Convictorio de San Carlos, Toribio Rodriguez de Mendoza, conocedor de las obras
de Bacon y Descartes, cred las catedras de derecho natural y de gentes, al mismo tiempo que
dispuso la utilizaciéon de los textos de Heinecio. La ensefianza del derecho natural y de gentes seria
luego prohibida por Real Orden. En esta época, José Baquijano y Carrillo e Hipodlito Unanue
contribuyeron intensamente en la reaccién contra el escolasticismo y en la difusién de las nuevas
concepciones. El primero era profesor de Instituta en San Marcos y era un buen conocedor de las
obras de Voltaire, Rousseau, Montesquieu, Bayle, Holbach y Diderot.

(p. 34) En relacion a las instituciones académicas superiores de esta época pude decirse, con
Basadre, que "en vivo contraste con el anquilosamiento de la Universidad de San Marcos, después
de la expulsion de los jesuitas, empezé en Lima por medio del establecimiento del Convictorio de San
Carlos, refundicion de los viejos colegios de San Felipe y San Martin, una honda reforma en los
estudios que llevo al filosofismo enciclopédico”. (Basadre 1973: 85).

En las aulas universitarias se puso muy en boga la exposicién del Derecho Natural y de Gentes. La
influencia mas importante fue la ejercida por el jurista Heinecio, cuyos manuales referentes a dicha
materia obtuvieron -por su caracter divulgador- una gran difusibn en América, en general. La
influencia de los enciclopedistas franceses, de los italianos Beccaria,Romagnesi y Filangeri, junto a la
de otros filésofos vy juristas, aumentd en los afios siguientes al término de la colonia, reflejandose en
la formacién de los proceres de la independencia y en el dominio penal, sobre todo, en la obra de
Manuel Lorenzo de Vidaurre, como veremos posteriormente.
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Recepcion del derecho penal espafiol en el Peru

a) Significado de la emancipacion del dominio espafiol

b) El proyecto de codigo penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre
¢) El cédigo penal de Santa Cruz

d) El cédigo penal de 1862 y la recepcién del derecho espafiol

e) Concepcidn juridica que siguid a la recepcion del derecho penal espafiol

a) Significado de la emancipacion del dominio espafiol

La independencia del dominio espafiol no comportd la ruptura del sistema socio-econdmico
desarrollado y consolidado durante tres siglos de coloniaje. Las guerras emancipadoras produjeron la
ruptura de los vinculos politicos con la metrépoli, sin que si operase una transformacion profunda de
las estructuras internas, situacion que se mantuvo a todo lo largo del siglo XIX y sinié para la
introduccion y asentamiento de la nueva metrépoli: Inglaterra.

La emancipacion "no tuvo propagacion social, ni cultural de amplia escala, ni el vigor suficiente para
crear una conciencia nacional" (Matos Mar 1970: 24). Fue una empresa apoyada por los mercaderes
ingleses y realizada por los grandes propietarios de tierras, que eran criollos (espafioles nacidos en
América) imbuidos de los ideales de la revolucién francesa.

La dominacidn espafiola, primero y la republica, después, vincularon el desarrollo del Perl a la cultura
occidental, "la que le sefalé su sentido y direccion como colonia, como dominio econémico, como
region proveedora de materias primas y, con la terminologia actual, como pais subdesarrollado. Es
decir, la cultura occidental, de la cual es su periferia, le impuso a diverso ritmo e intensidad su
derrotero” (Matos Mar 1970: 20).

(p. 36) Dentro del contexto anti hispanico de los movimientos emancipadores, se dictaron diversos
dispositivos legales tendientes a establecer la igualdad social y a romper los privilegios existentes que
favorecian a los peninsulares. Estas medidas favorecieron a los criollos y a otras castas que tomaron
el lugar privilegiado de los espafioles. De esta manera, sostiene Cotler (1978: 79), los nuevos grupos
dominantes, al amparo de la renovada legislacién "reeditaron la conquista espafiola sobre la
poblacién indigena”.

Por esto es que la implantacién de la Republica y la abolicibn de los titulos de nobleza no
determinaron un cambio en la mentalidad de los criollos ya que, si bien juraban fidelidad a la patria 'y
a la republica en lugar de sumisién al soberano, continuaron usufructuando los privilegios y
menospreciando a los otras clases y castas. Por su parte, los indios no se identificaron con la causa
emancipadora y la nueva republica, dirigida por el nuevo grupo dominante, no logré integrarlos. No
fueron ellos los que promovieron y llevaron adelante la emancipacioén, sino mas bien los criollos y
mestizos. Fueron éstos los que tomaron en sus manos el poder de la republica, y no como en el caso
de Africa, donde fueron los aborigenes los que cumplieron ese rol.

A consecuencia de las guerras emancipadoras, salieron del pais numerosos espafioles y criollos
realistas. Su situacién privilegiada en el sistema econémico no fue ocupada por los criollos 0 mestizos
patriotas sino, generalmente, por los extranjeros, sobre todo anglosajones.

La concepcion liberal individualista imperante en el momento de la independencia, e inspiradora de la
organizacién del nuevo Estado, se reflejé directamente en la nueva legislacion. Muchas fueron las
disposiciones legales que se dictaron desde la declaracion de la independencia. Pero, asimismo,
tuvieron importancia las diversas leyes de la colonia que se mantuvieron en vigencia hasta bien
avanzado el siglo XIX. En el Reglamento Provisional del 17 de marzo de 1821, San Martin estatuy6
que se reconocia vigencia en todas las leyes, ordenanzas y reglamentos espafioles que no
contradijeren los principios de libertad e independencia proclamados en decretos desde el 8 (p. 37)
de septiembre de 1820, y que no hubieran sido derogados por autoridad competente (art. 18). Las
principales leyes, como los cédigos civil y comercial, no se promulgaron sino vencidos los treinta
primeros afios de la vida republicana.

Asi como la organizacién administrativa del pais se caracterizé por ser "formalista, en la que los
ropajes republicanos cubrian a veces la realidad de la tradicidon colonial" (Basadre 1968: |, 241), la
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legislacién también se distinguié por su ineficacia en la practica. Con relacién a los indigenas
(Mariategui 1972: 69), el legislador prohibid la mita, el pongaje, la encomienda y el yanaconaje, y les
reconocid su condicién de personas de derecho y de ciudadanos, "y se negaba a aceptar el principio
invivito en la legislacién de indias que habia buscado normar para la tutela de los aborigenes, porque
ellas implicaban una potestad del Estado que el liberalismo no aceptaba en la esfera de las relaciones
privadas" (Basadre 1968: I, 233). En las primeras décadas de vida republicana, no se establecié un
orden interno capaz de sustituir eficazmente a la administracion colonial. Las élites criollas adoptaron
para la nueva republica la organizacién demoliberal. Se preocuparon, sobre todo, de disefar un
Estado mediante la eaboracién de constituciones que mas sirvieron, en diferentes ocasiones, para el
surgimiento de dictaduras, dejando de lado, por el contrario, la redaccién de los cédigos
fundamentales. Pero, durante el siglo XIX y en armonia con sus principios ideolégicos, los grupos
gobernantes promulgaron diversas normas legales en relacién a los indios y esclavos, con el objeto
de cambiar la situacion de sujecion econémica en que se encontraban. "Sin embargo - como sefiala
Cotler (1978: 79)-, las condiciones estructurales en que emergia la naciente republica hicieron posible
que la realidad colonial se impusiera sobre los designios ideolégicos de los liberales que intentaban, a
través de modificaciones de superestructura, modificar les bases econémico-sociales".

El vacio legislativo originado por la no dacidn de las leyes basicas determind, como también en otros
niveles, la supervivencia de la legislaciéon espafiola: hasta 1852 (p. 38) rigi6 el ordenamiento civil
impregnado fuertemente de los fundamentos del derecho romano y, hasta 1862, imperaron
exclusivamente las disposiciones penales de la colonia. De modo que, en este periodo, las
supervivencias hispanicas eran multiples y en esto influyé bastante el hecho de que "el virreinato y la
republica hallabanse ligados por una comunidad de idioma, de religién, de instituciones y de espiritu”
(Basadre 1968 I, 244).

En el campo legislativo, en la primera constitucion peruana de 1823 (art. 131), se reconoci6 validez a
la regla establecida por San Martin en su decreto de setiembre de 1820; citado anteriormente. En
1824, Simén Bolivar, Supremo Dictador, nombré una comisién y le encarg6 preparar los proyectos en
materia penal y civil. En relacién con el &mbito penal, las constituciones de 1823 y 1828 abolieron las
penas infamantes y corporales (tortura, mutilacién, etc.), asi como la confiscacion, y, ademas,
consagraron el caracter personal de las sanciones penales.

Todas estas medidas reflejan el predominio que alcanzaron los principios del Derecho Natural y de
Gentes, en los afios siguientes de la emancipacion, como hemos tenido ocasién de afirmar con
anterioridad. No esta demas repetir que el abandono del derecho canoénico y romano caracterizé la
doctrina y ensefianza juridica de la época. La aceptacion del Derecho Natural y de Gentes elaborados
y desarrollados por Grocio, Hobbes, Pufendorf, Wolf y otros, significé la admision de la concepcion del
inicial estado de naturaleza en el que todos los hombres eran libres e iguales, con los mismos
derechos y obligaciones, y de que el origen del Estado estuvo en la cesién, por parte de los hombres,
de algunos derechos naturales para lograr el bien comun.

b) El proyecto de cédigo penal de Manuel Lorenzo Vidaurre.

El presidente de la comisién nombrada por Bolivar para redactar los codigos civil y penal, fue don
Manuel Lorenzo de Vidaurre, también presidente de la Corte Suprema. Esta comision no cumplié con
el encargo pero Vidaurre (p. 39) elaboré, a nombre propio, un proyecto de cédigo penal que presenté
en 1828 al Congreso Nacional. Publicada en Bostén, la obra de Vidaurre consta dos partes: una
exposicion teérica y el texto del proyecto. De la primera - que a veces es contradictoria - se
desprende que sus ideas provienen de los escritos de Beccaria, Rousseau, Filangeri, Montesquieu,
Grocio, Locke. Consideré que "el principal fin de la legislacién serd evitar los medios de que se
cometen los crimenes”, que "el fin de la pena es resarcir el mal causado y evitar el venidero" (1828:
38) y que "debe ser proporcionada a los delitos" (1828: 23). Sostuvo que el delito es el "dafio causado
a la sociedad con conocimiento” (1828: 7) y que la mejor politica para evitar su comision era la
preventiva (1828: 40).

En su proyecto o incorpord la pena de muerte, y dejo de considerar como delitos a varias acciones
tenidas en aquel entonces como punibles. Si bien es cierto que este proyecto fue "el primer paso
legislativo" en materia penal en el Per(, no se puede afirmar que se traté de un "cddigo de factura
irreprochable” (Jiménez de Asua 1926: 28). Las disposiciones generales, por ejemplo, no estatuyen
de manera precisa lo que es delito, cuales son los medios de represién y la manera de aplicarlos. En
su mayor parte, son declaraciones de principio o normas de caracter procesal.
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Cuando Vidaurre redactaba su proyecto, se contaba con la existencia de dos cédigo modernos: el
francés de 1810 y el espafiol de 1822. En una carta que escribe al Ministro de Estado y de
Relaciones Exteriores de Chile, fechada en Boston el 2 de setiembre de 1828 y con la cual
presentaba Vidaurre su proyecto a un concurso convocado por el Gobierno Chileno, sefiala que "los
ejemplos que se pueden seguir son muy pocos: yo apenas hallo el Cédigo de Francia" (Vidaurre
1828: 51). Esto no significa que lo siga; bien por el contrario, busca Vidaurre realizar una obra
original. Se sustenta en las ideas imperantes en la época y no tiene en cuenta lo hecho en Espafia.

Sus sentimientos contra Espafia los expresa claramente en la carta de remisidon de su proyecto al
Congreso peruano En ella se pregunta: "¢ se podra consentir que aun (p. 40) gima la América bajo las
barbaras y crueles disposiciones de déspotas inhumanos?, ¢se aplicaran por los jueces decretos en
contradiccién con los sentimientos generales de los pueblos libres ?" (Vidaurre 1828: 4). En los afios
siguientes y hasta el Proyecto de Maurtua de 1916, no volveria a reeditarse este esfuerzo tendiente a
elaborar un cddigo original, a partir del estudio y la recepcion de ideas europeas.

c¢) El codigo penal de Santa Cruz

Durante el breve periodo de la Confederacién PerG-Boliviana, Santa Cruz desplegé una proficua labor
administrativa. Teniendo en cuenta la anarquia legislativa existente y el caracter anticuado de la
administracion judicial, procedié a promulgar los codigos civil, penal, de enjuiciamiento y el
Reglamento de los tribunales. El texto del cédigo penal fue el del cédigo boliviano y estuvo vigente
desde enero de 1837 a julio de 1838. Aun cuando su adopcién fue calificada de "ultraje y humillacion
por patriotas intransigentes y por abogados y magistrados conservadores, significaron un afan largos
afios no perseguido de unificar, sistematizar y hacer avanzar la vida forense y juridica en todos sus
aspectos" (Basadre 1968: II, 138). Vencido Santa Cruz y desaparecida la Confederacién, tanto el
Cdédigo penal como la restante legislacion confederada, fueron derogados y no reemplazados, a
pesar de que su promulgacion habia constituido, en la practica, un sensible progreso en relacién con
la situacion anterior.

En los considerandos del Decreto dictado por Santa Cruz (23-6-1836), poniendo en vigencia el
Cédigo penal boliviano en el Estado Sur-peruano, se sefialaba el inconveniente de que siguieran
subsistiendo las leyes espafiolas; la dificultad de conocer los derechos y deberes, los delitos y las
penas, debido a la contradiccién existente entre las leyes dictadas a partir de 1822 y las espafiolas; y
que "los cédigos civil y penal de Bolivia, en que se hallan compiladas las leyes mas sabias de las
naciones cultas, y acomodadas al genio, caracter y necesidades de los americanos, han producido en
seis afios de practica los mas felices resultados" en Bolivia (Zufiga Guardia 1957: 64). La (p. 41)
vigencia de este codigo fue efimera, como la misma existencia de la Confederacion Peru-boliviana.
Entré en vigor en octubre de 1836 y fue derogado en julio de 1838.

El codigo penal de Santa Cruz estuvo inspirado en el cédigo espafiol de 1822, en el cual se advierte,
una marcada influencia francesa, derivada del "movimiento codificador francés" (Saldafa s/f: |, 441),
que recogio los principios e la época de las Luces y las ideas utilitarias de Bentham. El derecho
penal revolucionario se caracterizd, debido a los cambios politicos de la época, por sus penas
bastante severas. El codigo de 1810, a diferencia de la legislacidon penal de las monarquias absolutas
(ancien régime) y de las primeras leyes revolucionarias, otorgd a los jueces un poder de apreciaciéon
entre los limites de un maximum y de un minimum fijados en relacién a cada una de las infracciones
y, aunque de manera restringida, admiti6 la regulacibn de la pena por el sistema de las
"circunstancias atenuantes". De modo que se puede sostener que fueron tres los principios
fundamentales que inspiraron al codificador francés: primero, no se puede imponer pena distinta a la
prevista en la ley; segundo por una misma infraccién la pena debe ser la misma para todos; y, tercero,
la pena no debe afectar sino el culpable. Por esto es que la adopcion del cédigo penal de Santa Cruz,
en el Perd, constituyé un progreso en relaciéon a la legislacién espafiola que sobrevivia en los
primeros afios de la republica.

Desde la derrota de Santa Cruz en 1839, pasaron muchos afos hasta que el Per( se dotase de una
legislacién codificada. Para comprender este hecho debemos considerar que el Perd, como pais, no
se encontraba plenamente consolidado. Basadre caracteriza esta época, con el amplio conocimiento
histérico que posee, escribiendo: "hasta entonces, el pais habia vivido periddicamente bajo la
sensacion intima de la transitoriedad de sus instituciones. Sélo en 1824 se habia ganado la guerra de
la independencia. Entre 1824 y 1826, Bolivar habia sofiado con la Confederacion de los Andes, que
incluyera a Venezuela, Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia. Erigida de nuevo (p. 42) formalmente la
Republica Peruana de 1827, la invasiéon del ejército nacional de Bolivia, a la que siguio la guerra con
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Colombia, pusieron bien pronto otra interrogacién sobre el futuro. Definidos desde 1829 los limites del
norte, si no en detalle, por lo menos en sus lineas generales, se planteo en forma visible o
subterrdnea, segun las caracteristicas, el problema de Bolivia " (Basadre 1968: Il, 191). Las derrotas
de santa Cruz que 1839 y de Gamarra en 1841, aparecen como "el anuncio y el anticipo de este
Peru, definido y seguro que simbolizd, en horas cenitales, Ramén Castilla" (Basadre 1968: II, 192).

En los afios siguientes la situacion socio-econémica no fue mejor, como de desprende de los
testimonios a que alude Cotler (1978: 84, 86). Segun este mismo autor, "Durante el periodo 1850-
1870, el Pera vividé una permanente crisis politica y fiscal que a principios de la década del 70 se
convirtié6 en una total bancarrota" (1978: 90). Nuestro primer cédigo penal, de 1862, fue elaborado y
promulgado dentro de ese contexto historico.

d) El cédigo penal de 1862 y la recepcién del derecho penal espafiol

Con el fin de dotar al pais de un coédigo penal, luego de haberse promulgado el primer cddigo civil de
1851, se formaron diversas comisiones, pero so6lo la nombrada por el congreso de 1853 logro
elaborar un proyecto. Esta comision estuvo constituida por los senadores Jervasio Alvarez, Pablo
Cérdenas, Santiago Tavara y por los diputados Carlos Pacheco, Mariano Gomez Farfan, Manuel
Toribio Ureta, Ignacio Noboa y Gregorio Galdoés. Este proyecto fue revisado por una nueva comision,
nombrada en abril de 1857 y de acuerdo a una resolucion de la Convencién Nacional del 6 de
setiembre de 1856. Permanecieron en esta comision Santiago Tavara e Ignacio Noboa, a quienes se
unieron después José Simedn Tejada, José Galvez y Tomas Lama.

En la nota de remisidn del proyecto al Congreso Extraordinario, suscrita por José Simedn Tejada el
20 de mayo de 1859, se afirma que "la comisién no ha hecho ni debido hacer otra cosa que adoptar lo
mas conveniente a (p. 43) la sociedad peruana, estudiando sus costumbres, su caracter y sus
inclinaciones" (Tejada 1859: Ill) y que "el codigo espafiol ha servido de una luminosa guia en este
trabajo, y la comision juzga propio de su sinceridad rendirle aqui el homenaje debido, confesando que
después de meditados estudios ha creido encontrar en sus disposiciones los mas saludables
principios y las mejores indicaciones de la ciencia" y en razon a que "estando las actuales costumbres
de los peruanos vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla, no era
posible alejar nuestro proyecto de aquellas acertadas disposiciones" (ibid.).

La fidelidad con que la comisién siguid las reglas del cédigo penal espafiol, se pone de manifiesto en
la adopcién de la sistematica hispana tanto en la parte general como en la especial; asimismo, en la
reproduccién de diversas disposiciones: por ejemplo, en el dominio de la aplicacién y modificacién de
las penas, del relativo arbitrio reconocido al juez y de diversas figuras delictivas. Se debe sefialar que
en este proyecto no se estipula la pena de muerte y que se le reemplaza por la de "prision en
penitenciaria". Este proyecto se convertird, con muy pocos cambios sustanciales, en el primer cédigo
penal nacional de 1862. Al analizar éste, se comprendera mejor la amplitud de la influencia hispana.

Con el objeto de concordar el texto del proyecto con la nueva constitucion de 1860 y con el proyecto
del codigo de enjuiciamiento penal, en 1861 se nombrdé una nueva comisién. El proyecto no fue
modificado sustancialmente y cabe observar que simplificé el sistema de penas. El Congreso aprobé
el proyecto en 1862 y dispuso que entrase en vigencia a partir del 2 enero de 1863. En realidad,
comenzé a regir el 5 de marzo de dicho afio (Cddigo penal 1862: VIII).

El propio legislador reconocio la influencia espafola, como se desprende de las expresiones vertidas
por José Simedn Tejada en la nota de remision del proyecto y que hemos transcrito lineas arriba. El
codigo espafiol de 1848 que sirvié de modelo al legislador peruano es "imitacion" (p. 44) del cédigo
brasilefio de 1830, "copia a su vez del codigo napolitano, come éste la era del francés de 1810"
(Jimenez de Asua 1956: |, 710; Saldafa s/f: I, 495).

Los politicos y juristas que elaboraron y aprobaron el Cédigo Penal de 1863, se encontraban bajo la
influencia de la cultura espafiola y francesa imperante en la época. El que hayan escogido, al elaborar
el cadigo penal, un modelo originario proveniente de tal medio cultural, impide sostener que se tratd
de una "recepcién heterogénea" Kitagawa 1970: 18; Rheinstein 1974: 128, 129). Esto es valido
desde la perspectiva del grupo dominante que sucedié en el poder a los colonizadores; es decir,
teniendo en cuenta la visién aristocratica, hispanista, feudal, catdlica y racista que predominaba entre
sus miembros. Los peruanos cuyas costumbres se encontraban "vaciadas en los moldes
imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla" eran, justamente, los que pertenecian al "vértice
criollo” de la piramide social de "base nativa" (Lauer 1976: 20). La idea de nacién del gobernante
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legislador se reducia a dicho "vértice criollo", "el Perd espafiol y cristiano no conquistado sino creado
por la conquista”, como apunté Bartolomé Herrera (1929).

El legislador peruano no realizé una servil imitacion, sino que modificé el "codigo importado” para
adecuarlo, de acuerdo con su concepcién politico-social, al estado del pais. Con este objeto,
simplificd o suprimié diversas disposiciones.

Segun la propia Comision codificadora, por ejemplo, "procedié a reformar la escala de penas,
suprimiendo las que ha juzgado inoperantes y dando a las que ha adoptado tal sencillez que pueda
aplicarse el cddigo con suma facilidad en todos los lugares de la republica" (Zavala Loayza 1941: 31).
Pero el legislador nacional fue tan fiel a su modelo foraneo, que su cédigo no hacia, como el espafiol,
casi ninguna concesién a la prevencion especial. La funcién asignada a la pena era el castigo de los
infractores, y se imponia muchas veces en base a la responsabilidad objetiva; es decir, en base a la
sola causacion del resultado perjudicial. Para imponer un castigo bastaba (p. 45) comprobar que el
dafio habia sido causado por el comportamiento prohibido del agente (versari in re illicita), sin que
fuese necesario determinar el vinculo de culpabilidad existente en relacion al resultado méas grave.
Por esto Viterbo Arias (1900: I, 55) dira, criticamente, que "no es ... nuestro codigo tan explicito como
debiera en punto de gravedad, pues no establece un precepto general que permita graduar la
responsabilidad del delincuente y precise el dafio que haya de imputarsele". Contra los delincuentes
incapaces o inimputables (dementes o locos y menores de edad, conforme al art.8), no se estatuyé
ninguna medida de prevencién a fin de asegurar que no volviesen a incurrir en actos dafinos,
dejando, como sucedia en las otras legislaciones de entonces, la adopcién de alguna medida a la
esfera administrativa.

Las disposiciones de la parte especial fueron simplificadas y, cierta medida, mejor estructuradas
técnicamente en comparacion con el modelo hispano. Estos cambios constituyen algunas veces el
efecto de la adecuacion de un codigo elaborado en una monarquia confesional a un pais republicano.
Por ejemplo, si bien en el codigo peruano se incorporan las disposiciones que prevén los delitos
contra la religion, no figura el delito de apostasia. El art. 136 del cédigo penal estatuia: "el espafiol
que apostatare publicamente la religion catélica, apostélica, romana, sera castigado con la pena de
extraflamiento perpetuo Esta pena cesara desde el momento en que vuelva al gremio de la Iglesia”.
Al respecto, se debe recordar que en la Constitucién de 1860, vigente al dictarse el cédigo penal, se
declaré que el Estado protegia la religién catdlica y se prohibié el ejercicio publico de toda otra
religion En el Congreso constituyente se afirmé que "la union religiosa, y mas aun la unién catélica”,
es indispensable para la unidad de la nacién (Pareja Paz Soldan 1973: 105, 106, 107). De otro lado,
ninguna razoén existia para que el legislador peruano conserva el "delito de lesa majestad" (art. 160
del codigo penal espafiol de 1848-50).

Estas y otras modificaciones practicadas por el legislador peruano en el modelo importado, con el fin
de educarlo a la realidad del pais, no pasaron de ser sino (p. 46) modificaciones técnicas tendientes a
hacer posible y a facilitar la aplicacion de la ley al medio en se insertaba y cuyas reales condiciones
socioeconémicas no habian sido directamente consideradas por quien la elaboré. Esta actitud del
legislador es fruto de la manera en que veia a la realidad social del pais y a cuyos habitantes trataba
de imponer determinados modelos de comportamiento. Desde su role de gobernante, compulsaba y
trataba de orientar la actividad de la comunidad, para lo cual se encontraba limitado por su ideologia;
dentro de ella, por la idea que tenia de lo que debia llegar a ser el pais, es decir, algo semejante,
politica y culturalmente, a Espafia y demas paises europeos que le servian de modelo. Por eso que
no estuvo en ndiciones de repensar las disposiciones e instituciones que importaba, a fin de
adecuarlas, realmente, a los condiciones materiales y culturales de nuestro pais.

e) Concepcioén juridica que siguid a larecepcién del codigo penal espafiol

La recepcion del codigo penal esparfiol de 1848-50 en nuestro pais determind que las concepciones y
comentarios elaborados por los juristas hispanos en base a su ley penal, fueran seguidos,
igualmente, por los juristas nacionales. Asi se reeditaba el hecho de que "cuando un cédigo es
adoptado en el extranjero, la doctrina del pais natal tiende a acompafiarlo” (Schwarz 1938: 1, 598).

Joaquin Francisco Pacheco, redactor principal del cédigo penal espafiol de 1848-50 y su principal
comentario, ejercié una gran influencia en nuestro medio. Ricardo Heredia sigui6 a este autor hispano
en su libro Lecciones de Derecho Penal filoso6fico. Dictadas en la universidad de San Marcos (Lima,
1884), en donde no solo fue fiel a las ideas de aquél sino que, también, se inspir6 en él para
estructurar y titular su obra. El libro de Pacheco utilizado por Heredia fue Estudios de Derecho Penal.
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Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid en 1839 y 1840 (Madrid 1868) y alli defendié la tesis
expiacionista, en el sentido ecléctico expuesto por Rossi (Jimenez de Asta 1956: |, 805).

(p. 47) El asimismo notoria la influencia hispana en el caso de José Silva Santisteban (1884: 13),
quien sigue las ideas de Krause a través de las ensefianzas de su discipulo Ahrens y se declara
partidario de la corriente racionalista que hace partir de Hugo Grocio. Silva Santisteban sucedi6é a
Pedro Galvez en la ensefianza del derecho penal en el Colegio Guadalupe. Fue este Ultimo jurista
quien, justamente, renové, basandose en la concepcion de Ahrens, "el estudio del derecho natural”,
"acomodd el derecho publico a nuestra forma republicana e inicié el verdadero sistema del derecho
penal" (Nufiez 1937: 13).

Silva Santisteban fue el representante liberal de la corriente que propicié la introduccion del
Krausismo a partir de 1840. El criterio conservador lo sustenté Bartolomé Herrera y lo difundié en su
calidad de Rector del Convictorio de San Carlos (1842) , llegando a ganar enorme influencia politica
como ministro de Justicia de José Rufino Echenique, durante cuyo gobierno se promulgaron los
primeros codigos civil y de comercio.

A fin de comprender lo que significo el Krausismo entre nosotros, seria necesario un estudio detallado
que no es materia de este trabajo y cuya realizacion desbordaria su marco. Para nuestros fines,
seflalemos que Karl Christian Friederich Krause (1781-1832) elaboré una doctrina panteista de
procedencia Kantiana. Discipulo de Fichte y de Schelling, no alcanzé el éxito en su patria, Alemania.
Su concepcién, no tan rigidamente estructurada y algo confusa debido al lenguaje empleado, aun
para los mismos alemanes, tuvo que competir con los sistemas de Hegel y Fichte. Por el contrario, su
éxito fue inmenso en el extranjero: Francia, Bélgica, Espafia, y América Latina. Entre los factores que
permitieron esta amplia difusiéon del Krausismo, fuera de las circunstancias histéricas en que se
produjo, hay que sefialar "su lado humanitario y progresista", la labor desarrollada por sus discipulos,
principalmente Ahrens y Roder y, asimismo, el hecho de que los traductores de sus obras hicieron
mas facil el acceso a sus ideas (Losano 1974: 332, 333).

La parte mas vital de la obra de Krause es, precisamente, su teoria de la sociedad humana. El no es
(p. 48) individualista como Fichte, ni estadista como Hegel. En su concepto, el derecho se refiere a
una colectividad determinada y es el conjunto de condiciones que hacen posible el alcance de los
fines de tal colectividad. En su concepcién apenas se distingue el derecho de la moral, ya que en su
maxima generalidad ésta el derecho de Dios o "totalidad de las condiciones exteriores e interiores
para realizar la vida nacional, en la medida en que estas condiciones pueden ser producidas par la
actividad libre" (Bréhier 1956: Ill, 409).

Iniciado por Julian Sanz del Rio (1857), el Krausismo se dfunde y alcanza una gran influencia en
Espafia, par luego difundirse en América Latina. Asi logra su maxima importancia en México, Chile y
Argentina, gracias, sobre todo, a la obra del espafiol Giner de los Rios. Este fildsofo y discipulo de
Ahrens, a su vez seguidor de Krause, influyé notablemente entre los penalistas espafioles. El ejemplo
més claro e importante es el de Dorado Montero (Derecho Protector de los Criminales). Segun
Jiménez de AsUa, este penalista espafiol "pensaba que el hombre debe ser corregido, enmendado, y
esa idea de la correccion le viene del Krausismo" y que "aun después de abrazar el neokantismo se
acuerda de Krause como normal y regla de conducta” (1956: I, 821).

Las ensefianzas de Krause, de sus discipulos Ahrens y Roder tuvieron buena acogida en nuestro
medio, como ya la sefialamos, a partir de 1840. Estuardo Nufez, desde su posicion germandfila, y
Quintano Ripollés, de acuerdo a su criterio hispano, no concuerdan respecto a la razén del auge del
Krausismo en el Perl. Para el primero, fie "determinado no tanto ... por el reflejo del Krausismo
espafiol, cuanto por la influencia directa de las traducciones francesas" (Nufiez 1937: 10). Para el
segundo, por el contrario, la "mercancia del Krausismo era netamente espafiola, siendo la
personalidad de sus teorizantes de Madrid la sola capaz de hacerla viable en mentes hispanas”
(Quintano Ripollés 1953: 67).

Es oportuno sefalar el caso de José Viterbo Arias, Unico autor de un comentario completo del cédigo
penal de (p. 49) 1863 (3 tomos, Lima 1900). Este jurista, al referirse a su obra, dice: "cuando se
carece de antecedentes nacionales que siquiera sefalen el rumbo para hacer apreciaciones sobre las
conveniencias de nuestras leyes en materia criminal dado el medio en que han de tener aplicacién, y
de estadisticas judiciales que sirvan para sustentar éste o el otro concepto; cuando recién se
comienza a estudiar en nuestro foro y en nuestras universidades las doctrinas de Lombroso, Ferri,
Garofalo, Marro, Espinas, y demas campeones del positivismo; tomar un cuerpo de leyes penales
para hacer su critica bajo la doble faz de la justicia y de la oportunidad, es indudablemente una
empresa atrevida" (1900: I, XIlI-XIV). Aparentemente, Viterbo Arias se inclinaria por la concepcion
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positivista italiana pero d mismo se encarga de descargar este equivoco, al afirmar: "en nuestro
trabajo teniamos que guardar consecuencia con las ideas que aun llevan el cetro en el reino de la
ciencia; y no se debe extrafiar que no miremos en los delitos simple desgracias; que no pidamos
hospitales, en vez de carceles, ni médicos en lugar de alcaides, ni antropologistas y psicélogos para
sustituir a los magistrados y jueces” (1900: I, XV).

A diferencia de los partidarios del positivismo, Viterbo Arias sefala que "si alguna vez levantamos la
voz para proclamar ciertas reformas, no serd ciertamente combatiendo las ideas cardinales que
inspiraron a nuestros legisladores, sino pretendiendo, en nombre de ellas, que se retire del elenco de
los delitos sociales actos que rigurosamente no kB pertenecen; pidiendo que se aumenten la
severidad de ciertas penas o se atenle o se proscriba otras; que se armonicen, en fin, las
disposiciones de la ley con las ensefianzas de la ciencia basada en la filosofia espiritualista, que no
sélo reconoce la libertad, sino que ve en ella el fundamento de todo derecho individual o social" (1900
I, XV, XVI). De esta manera, Viterbo Arias expuso claramente el concepto que tenia la mayor parte de
los magistrados, y que también se refleja en las Memorias de los Presidentes de la Corte Suprema
que pidieron la modificacion del codigo penal de 1863, a los pocos afios de haber entrado en vigor.
Este hecho explicaria por qué los (p. 50) intentos de reforma anteriores al de 1916 y a cargo sobre
todo de magistrados, se caracterizaron por su continuidad en seguir al modelo hispanico.

Estos intentos de reforma tuvieron lugar en los afios 1871, 1873, 1877, y 1900. En estas ocasiones, el
poder ejecutivo designé diferentes comisiones. Sélo las tres Ultimas culminaron sus trabajos con
sendos proyectos. Aungque no coinciden en sus orientaciones, existio cierta correspondencia temporal
entre estos intentos de reforma y los que se realizaban en Espafa: Proyecto Salmerdon (1873),
Proyecto Estrada y Davila (1877), Proyecto de la comision de 1879, Proyecto Silvela (1884), Proyecto
Alonso Martinez (1886), Proyecto Vellaverde (1891) (Jimenez de AsuUa 1956: I, 718, 719). De los tres
proyectos, sélo los elaborados por las dos Ultimas comisiones fueron publicados.

En el proyecto de 1877, elaborado por don Juan Antonio de Ribeyro, figuran algunos nuevos delitos, y
la pena de muerte es reemplazada por la de 20 afios de penitenciaria. Estas modificaciones fueron
inspiradas por la legislacion espafiola - quizds por el cddigo de 1870, en cuanto se refiere a la parte
especial - y por el proyecto Salmerdn de 1873, respecto a la pena de muerte. En lo que atafie a esta
Gltima, sin embargo, se debe tener en consideracion que el proyecto peruano de 1859 ya preveia su
eliminacién (Zavala Loyaza 1941: 59). Entre los nuevos delitos que incorporaba pueden sefalarse los
de "desobediencia y de negacién de auxilios" por parte de empleados, el de "negociaciones
prohibidas a los empleados", el perjurio, la falsificacion de billetes de banco, etc. En Espafia, el
proyecto de Bugallal de 1880 contiene, por primera vez, este Ultimo tipo de falsificacion, por lo que no
se puede considerar que la ley espafiola sirviera de modelo.

El proyecto elaborado por la comisién nombrada en 1900 es un trabajo incompleto, que no contiene
modificaciones sustancias en relacién a los precedentes. Lo Unico que merece ser nombrado es,
quizas, el hecho de que la duracion y los limites minimum y maximum de las penas ya no eran
determinados mediante el sistema de (p. 51) "términos" y "grados”, sino por afios. Lo que significaba
reconocer al juez mayor arbitrio en individualizacion de la pena.

La reaccion contra las ideas tradicionales del derecho natural y del Krausismo fue obra del
positivismo, que alcanzé su maxima vigencia doctrinaria entre 1885 y 1915.

Desde muy temprano, el positivismo se hizo presente en el campo juridico. Asi, segln Salazar Bondy,
en 1871, Juan Federico Elmore, profesor de derecho en San Marcos, se declara partidario de la teoria
de la evolucion. Tres afios més tarde, el decano de esa facultad, José Antonio Barrenechea,
reconoce la importancia de la filosofia positiva en la fundamentacién de las ciencias sociales. Por su
parte, Javier Prado, una de las principales figuras del positivismo filoséfico peruano, dara en 1890 un
paso decisivo en este camino, al propugnar la aplicaciéon del método positivo al derecho penal
(Salazar Bondy 1965: 1l, 42). Este ultimo autor criticd el derecho natural clasico por su pretensién de
"abarcar en un solo concepto y aprioristicamente la unidad total de la naturaleza humana" y, en su
opinidn, "de la justicia universal, mito del derecho natural o del delito y del delincuente universales,
que domina la mente del penalista tradicional, no se puede extraer ninguna norma real y fecunda de
conducta " (Salazar Bondy 1965: Il, 42). Por esos afios, otras tesis de orientacion positivista fueron
sustentadas en San Marcos. Por ejemplo, "El positivismo penal " de Augusto Rios (1897), "La
sociedad y el delito" de placido Jiménez (1897), "¢, Se justifica la pena capital en el nuevo campo del
positivismo ?" de Gonzales Pineda Iglesias (1898), "El método positivo en el derecho civil " de Hugo
Magill (1899).
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Sin embargo, fue Manuel Vicente Villaran " el verdadero conductor del movimiento positivista y su
figura mas conspicua". Su accién "es notable aqui por haber realizado, desde la catedra de derecho
natural que ocup6 en 1895, la reforma de los estudios juridicos segun los principios de la orientacién
positivista" (Salazar Bondy 1965: I, 123).

Por su importancia en el dominio de la legislacién penal, es de mencionar, por ultimo, a Mariano H.
Cornejo, (p. 52) quien fue el verdadero fundador de la sociologia en el Pera y el mas destacado
positivista en ciencias sociales y, ademas, autor del cédigo de procedimientos penales en 1920.

Con el objeto de comprender la importancia de las ideas positivas en el proceso de recepcion del
derecho penal foraneo, es de tener en cuenta que el auge del positivismo se dio, como ya lo hemos
indicado, entre 1885 y 1915; periodo comprendido entre la puesta en vigencia del cddigo de 1863 y el
primer proyecto de cédigo penal de Madrtua de 1916. Su introduccion en la ensefianza filosé6fica se
produjo en el dominio del derecho, de las ciencias sociales y de las ciencias medicas. Justamente,
hemos visto que fue en el campo del derecho penal donde Javier Prado planted claramente el recurso
al método positivista, con el objeto de abandonar el subjetivismo imperante entonces y de apreciar
convenientemente los factores sociales y personales del delito (alcoholismo, locura, epilepsia,
desocupacioén, etc).

En derecho penal debe distinguirse con cuidado entre el positivismo filoséfico y el positivismo penal,
como escuela o corriente surgida en lItalia. Este Gltimo surgid, precisamente, por la aplicacién del
método positivo en derecho penal y se caracterizd, primero por negar el libre arbitrio como
fundamento del castigo penal y sustituirlo por la "responsabilidad social"; segundo, por considerar al
delito como fenémeno social y no como entre juridico; y, por altimo, por sustituir la pena-retributiva por
medidas de prevencién y tratamiento impuestas conforme a la peligrosidad del agente. La influencia
alcanzada por el positivismo filoséfico en los diferentes campos del saber y, en particular, por el
"positivismo italiano" en el derecho penal, propicié la incorporacién de algunas disposiciones del
proyecto positivista de Ferri en el cédigo penal peruano de 1924. La reaccion contra el positivismo se
materializ6 en el surgimiento de la corriente espiritualista y fue iniciada en la filosofia por Alenjandro
Deustua (Sobrevilla 1978: 40). En el campo del derecho, destac6 como critico del positivismo Victor
M. Madlrtua, asimismo, como (p. 53) propulsor de las corrientes doctrinarias de cepa hegeliana y
neokantiana. El fue el autor del proyecto de cddigo penal de 1916 e intervino en la redaccién del texto
definitivo. El rechazo del positivismo por parte de Victor M Madrtua, explica por qué éste se inclind en
el proyecto, tedricamente, por un modelo ecléctico como el helvético y no por el marcadamente
positivista de Ferri. La influencia positivista era tan fuerte que el primer intento de reforma del cédigo
penal de 1924, tres afios después de su entrada en vigencia, estuvo claramente inspirado en ese
movimiento. Se tratd, precisamente, del proyecto Cornejo-Jiménez.
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La recepcién del derecho penal foraneo en el Peru, especialmente del suizo

a) Contexto legislativo internacional en que tuvo lugar la reforma del cédigo penal de 1862

b) Modelos legislativos foraneos utilizados en la elaboracién del cédigo penal de 1924

a) Contexto legislativo internacional en que tuvo lugar la reforma del cédigo penal de 1862

El movimiento de reforma que culminé con la promulgacion del Cédigo penal de 1924, hasta ahora
vigente, se inici6 con el nombramiento de una comisién parlamentaria (tres senadores y cuatro
diputados) para que elaborase un nuevo proyecto (Ley No 2110 del 26 de enero de 1915). Este
nuevo preparado por Victor M. Madrtua, ponente del Cédigo.

En 1919, el Congreso sancioné un nuevo codigo de procedimientos penales, antes de pronunciarse
sobre el proyecto de cédigo penal. Con el fin de culminar el proceso de reforma y de concordar el
proyecto de codigo penal sustantivo con el nuevo o codigo procesal, el Congreso nombréd una nueva
comision (Ley No 4460 del 27 de diciembre de 1921). Esta comision incorpordé en su seno al Dr.
Victor M. Madrtua -autor del proyecto- para que participara en sus trabajos. Luego de realizar algunas
modificaciones y hacer algunos agregados, la comision remiti6 el proyecto al Congreso. Este lo
aprobo sin discusion en enero de 1924. Fue promulgado el 28 de julio de 1924 (Ley No 4868 del 27
de julio de 1924) y comenzé a regir al dia siguiente.

Para comprender correctamente el proceso de reforma de nuestro derecho penal, cuyos hitos
principales (p. 56) acabamos de sefalar, resulta necesario ubicarlo dentro del movimiento legislativo
que se oper6 en Europa y en América Latina, y del cual, precisamente, nuestra reforma fue en cierta
manera una repercusion.

En Europa se desarrollaba entonces una intensa lucha entre los representantes de las diferentes
escuelas penales, principalmente entre la clasica y la positivista. La primera tuvo su maximo
exponente en el cddigo italiano de 1889, llamado "Cdédigo Zanardelli", caracterizado por su fidelidad a
la concepcion de la pena retributiva y al libre albedrio como fundamento de la culpabilidad, y su
rechazo a las medidas de seguridad y tratamiento. La Unica concesién que hace a las criticas
positivistas es la admisién de medidas en relacién a los delincuentes inimputables (incapaces).

El movimiento positivista italiano, iniciado por Lombroso en 1876 (afio de publicacion de su obra El
hombre delincuente) y continuado por Ferri y Gorofalo, tuvo su consagracion legislativa en el proyecto
italiano de 1921, elaborado por una comision presidida por Enrico Ferri y cuyos principios
fundamentales hemos sefalado, esquematicamente, en paginas anteriores.

Las ideas de la llamada "Escuela de la politica criminal”, cuyo maximo representante fue Franz Von
Liszt, fundador de la Unién Internacional de derecho penal junto con Prins y Hamel, se impone
progresivamente y logran influir fuertemente los trabajos legislativos que se realizaban en Suiza,
tendientes a unificar el derecho penal. Stooss elaboré su primer proyecto en 1893 y 1894, de acuerdo
al cual se hicieron los proyectos de 1908, 1916 y 1918, proceso que culmind con la adopcién del
Cadigo federal de 1937. En Alemania misma, esta corriente no alcanzé el mismo éxito. Los proyectos
germanos de la época fueron los de 1909, 1913, 1919y 1921. En 1911, Franz von Liszt, Goldschmidt,
Kahl y von Lilienthal prepararon un contra -proyecto con el fin de dar mejores pautas para la reforma.
Los proyectos de 1913 y 1919 que, segun Jiménez de Asla (1956: I, 347), "bien puede decirse que
es una (p. 57) misma obra", fueron publicados en 1921. En el sistema represivo del proyecto de 1919
aparecen, junto a la pena y en seccion aparte, las medidas de seguridad y prevencion

En Francia, el cddigo de 1810 fue modificado por leyes parciales pero no de manera sustancial. En
algunas de ellas se advierte, a partir de 1880, una cierta influencia positivista (hubo dos intentos de
reforma en 1892 y 1934).

Quintiliano Saldafa dijo, refiriéndose al periodo de la historia espafiola comprendida entre 1812 y
1876, "a todo movimiento politico preludia o sigue un movimiento penal" (Saldafia s/f: 1, 495).
También esto es exacto, aunque se parcialmente, con relacion a los intentos de reforma del codigo de
1870. Segun el mismo Quintiliano Saldafia, los proyectos de 1877, 1879 y 1880 buscan
fundamentalmente la adecuacion del cédigo a los preceptos de la carta politica. Junto a estos intentos
existieron otros de mayores pretensiones, sobre todo de caracter tedrico (Saldafia habla de "reforma
cientifica™: | 609). Entre ellos es de sefialar el proyecto de Luis Silvela, uno de los "mas cientificos que
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se han compuesto en Espafia, y para su época, una obra de la mas alta estima" (Jiménez de AsuUa
1956: I, 720); el proyecto Montilla, redactado por Bernaldo de Quiroz a imitacion del proyecto Suizo de
Stooss (texto de 1903), de redaccion "oscura y dificil", que contiene "los antiguos prejuicios y los
Gltimos adelantos en ciencias penales” (Saldafa s/f: I, 614) Jiménez de AsUa lo consider6 como la
"obra de maxima valia que llegé a imprimirse" (1956: 1, 720).

En América Latina se efectuaron por entonces diversos procesos de reforma penal. Para nuestro
fines, es necesario sefialar en Argentina el proyecto de 1916-1917, que fue aprobado en 1921 y
comenz6 a regir en 1922. Segun Jiménez de AsUa (1943: 225), "es un timido documento de
tendencia politico-criminal, lindante con el neoclasicismo, cuya construccién técnica, a pesar de sus
muchos defectos, es estimable”.

En el cddigo penal de Venezuela de 1912, era marcada la influencia del cédigo italiano de 1889
(Codigo (p. 58) Zanardelli, lo mismo que en el cddigo brasilefio de 1890. En Uruguay, el legislador
tuvo en cuenta el proyecto de Zanardelli para la elaboracién del codigo de 1889.

b) Modelos legislativos foraneos utilizados en la elaboracion del c6digo penal de 1924

El acto legislativo que constituye, segin lo hemos expuesto antes, una fase del proceso de recepcién,
tuvo lugar en el Peru casi silenciosamente. No se dieron discusiones publicas en torno al proyecto,
aun cuando fue publicado en un diario de gran circulacion como La Prensa. La comisién redactora no
dej6 actas de los debates que sostuvieron sus miembros; algo distinto sucedié con la comisién que
elabord, en bloque y sin discutir el texto mismo, el proyecto definitivo. De modo que las Unicas fuentes
que existen para determinar los modelos que fueron seguidos son: primera, la brevisima exposicién
de motivos del proyecto, redactada por Victor M. Madlrtua y, segunda, la comparacion del texto mismo
con las diferentes leyes extranjera (es decir, el método comparativo).

Las fuentes utilizadas por Victor M. Madrtua en la elaboracion del cédigo fueron diversas. No se trata,
pues, de la recepcion de un sélo cddigo extranjero in toto. Al mismo tiempo que mantenia algunos
elementos del cddigo de 1863, importd disposiciones e ideas contenidas en cédigos foraneos.
Respecto a aquéllas, las transcribi6 fielmente, les hizo algunas modificaciones o las utilizé
parcialmente para confeccionar una regla ya existente en la legislacién nacional o proveniente de un
modelo extranjero. En algunos casos, asimildé una idea para plasmar una norma legal sin precedentes
nacionales o para modificar una vigente. Las fuentes del cddigo penal peruano pueden clasificarse en
dos grupos, de acuerdo a su importancia. Las mas frecuentemente utilizadas fueron la suiza, la
italiana y la argentina. En algunas disposiciones se revela la influencia uruguaya, holandesa y sueca.

Lo que queda de la enorme influencia espafiola es lo que el legislador conservé del codigo derogado
que, (p. 59) como lo hemos sefialado antes, tuvo como fuente el cédigo espafiol de 1848-50, y lo que
toma de la fuente argentina.

Antes de sefialar los alcances de la influencia helvética, es necesario determinar cual de los
proyectos suizos consulté nuestro legislador de manera inmediata. En el Peru existe cierta confusion
al respecto. Esto es debido, en primer lugar, a que no se ha tenido en cuenta que muchas
disposiciones del cddigo vigente ya habian sido previstas en el proyecto de 1916, por lo que su fuente
inmediata no puede ser el proyecto suizo de 1918. En este error incurre con bastante frecuencia, por
ejemplo, Bramont Arias, en su codigo penal anotado. En segundo lugar, esto se debe a cierta
inexactitud al dar por elaborado el proyecto nacional en 1916. Segun nuestras averiguaciones, dos
textos fueron publicados como resultado del trabajo de la comision de 1915. Uno aparecié en el diario
La Prensa el 16 de agosto de 1917, como documento parlamentario. El otro fue publicado por la
Camara de Diputados en 1918, con la siguiente indicacion: "Texto definitivo del proyecto presentado
por el diputado ponente Dr. Victor M. Maurtua y discutido y aprobado por la comisidén en sus sesiones
de 1916". En la Memoria del Presidente de la Corte Suprema del afio 1920 se hace referencia a que
el "proyecto de 1916 esta en la Orden del dia de la Camara de Diputados, desde el 13 de noviembre
de 1917". En la de 1922, se habla del "proyecto de cédigo penal redactado desde fines de 1916"
(Anales Judiciales 1920: 297; 1922: 284). Ambos presidentes deben haber tenido en cuenta el texto
publicado en 1918.

Surgen dudas acerca de la veracidad de la anotacion hecha en la publicacion de la Camara de
Diputados, debido a que esta Ultima versién es mas avanzada y técnicamente mejor elaborada que la
publicada periodisticamente en agosto de 1917. En ambos proyectos, se advierte ya la influencia
suiza. Sin embargo, se conservan diversas disposiciones del cdédigo de 1863, de inspiracién
espafiola. Esto es mas acentuado en el texto de 1917. En éste se denomina al "internamiento
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perpetuo” del otro texto como "pena de trabajo forzado a perpetuidad” (art. 10). Sélo se prevé como
medida de seguridad, y de acuerdo al (p. 60) modelo Suizo, el internamiento en un hospital u hospicio
de irresponsables y de imputables relativos, considerados peligrosos. Por el contrario, en el de 1916
ya se incorporan otras medidas en relacion a las personas que delincan a causa de desarreglo u
ociosidad en que viven, a salvajes e indigenas degradados por la servidumbre y el alcoholismo. En
este texto, de un lado, se regulan de manera mas completa la pena de multa, la liberacién
condicional, la reincidencia y el régimen de prisiones; de otro lado, se simplifican las disposiciones
sobre tentativa, prescripcion de la accién penal y de la pena, y reparacion civil.

Si el texto de 1916 hubiese sido realmente elaborado en dicho afio, el texto suizo empleado por
nuestro legislador deberia haber sido el del anteproyecto suizo de 1908. No podia haber sido el texto
de 1915, o el de 1916, ya que el primero tiene como fecha de publicacién el afio 1917 (Vorentwurf zu
einem Schweizerischen Strafgesetzbuch. Fassung von August 1915, Schweizerichen Justiz- und
Polizeidepartement, Januar 1917, Zurich) y el segundo, sin fecha de impresion, fue publicado
precedido de una introduccion "Observations préliminaires”) fechada en noviembre de 1916
(Vorentwurf zu einem Shveizerischen Stradfgesetzbuch. Fassung der Zweiten Experten Kommission
Oktober 1916 - Zurich).

Sin embargo, la observacion de algunas de sus disposiciones nos conduce a una afirmacion
diferente. Asi, la disposicion concerniente a la inimputabilidad (art. 60, inc. 1), que so6lo fue
incorporada por el legislador helvético en el texto de su proyecto de 1915 (publicado en 1917), ha
sido elaborada de acuerdo al criterio "bio-psicolégico" estatuido en dicho proyecto. En el anteproyecto
de 1908, aceptaba todavia el legislador helvético el criterio "bioldgico”. En el proyecto peruano de
1916 se adopt6 la primera concepcion.

En el articulo 17, parrafo segundo, de este proyecto, nuestro legislador ya establecia que si el
delincuente, sometido a la medida de seguridad del internamiento en una casa de trabajo, ha
demostrado en los tres primeros meses ser incapaz de aprender a trabajar, se le aplicard la (p. 61)
pena impuesta. Esta regla fue establecida sélo en el texto suizo de 1915, ya que no figuraba en el
texto de 1915 ni en el de 1918. Del mismo modo, el texto de las disposiciones del articulo 388 del
codigo peruano corresponde mas al texto suizo del anteproyecto de 1916, reproducido en el proyecto
de 1918 (arts 360 y 353, respectivamente). Por estas consideraciones cabria pensar que el texto
conocido como "proyecto de 1916" fue elaborado posteriormente; pero antes de 1918, fecha de su
publicacién. La comisién de 1921, que revis6 este proyecto, consulté también el proyecto suizo de
1918 (Message du Conseil fédéral a I'appui d 'un projet de Code penal suisse. Du 21 juillet 1918, s/d),
como tendremos oportunidad de constatarlo mas adelante.

En la parte general del cddigo, la influencia suiza es evidente y de gran importancia, sobre todo en
dos aspectos. El primero es el referente a la regulacion de los elementos del delito. Gracias a ella,
nuestro legislador incorporé un titulo consagrado a la culpabilidad, como fundamento de la pena. Para
esto adopta las definiciones helvéticas de la inimputabilidad (presupuesto psicolégico de la
culpabilidad), del dolo y de la culpa (formas o especies de la culpabilidad) y, asimismo, del error de
hecho y de derecho (como causas influyentes en la existencia o atenuacion de la culpabilidad). En la
legislacién anterior a 1924 y en los proyectos de reformas del cédigo de 1863, no se estatuyeron
disposiciones de esta naturaleza. En ellos, por el contrario, subsistia un buen nimero de casos de
"responsabilidad por el mero resultado” (responsabilidad sin culpabilidad). De modo que nuestro
legislador buscé, mediante la incorporacién de las mencionadas reglas suizas, perfeccionar nuestro
ordenamiento penal, situandolo en el mismo nivel de evolucién del derecho europeo. En ese derecho
se habian materializado los resultados del largo proceso de evolucion del derecho europeo. En ese
derecho se habian materializado los resultados del largo proceso de evolucién que va desde la
responsabilidad material (por el mero resultado) a la responsabilidad personal (por la culpabilidad).

El principio "no hay pena sin culpabilidad" es confirmado en la parte especial del cddigo, también
debido a (p. 62) la influencia suiza: de manera general, por el modo en que se regulan los diferentes
delitos y, en particular, por la sistematica adoptada en relacién al delito de lesiones. Al respecto,
nuestro codificador adoptd la forma preterintencional y regulé especificamente el caso en que se
cause, de manera fortuita, lesiones a una persona.

El segundo aspecto en que se revela la enorme influencia helvética, en la parte general del cédigo, es
el concerniente a la sancién. En este dominio, el legislador adopta el sistema dualista de los
proyectos suizos. La infraccién no sélo puede dar lugar a la aplicacién de una pena sino también a la
de una medida de seguridad. Respecto a la pena, trata de evitar la imposicion de penas privativas de
libertad de corta duracién mediante la aplicacion de la pena de multa, estatuida para diversas
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infracciones leves, y la concesién de la condena condicional (suspension de la ejecucién de las penas
no mayores de seis meses, segun el texto original). En cuanto a las medidas de seguridad, no sélo
incorpord la referente a los inimputables (enfermos mentales, por gemplo), como ya lo habia hecho el
legislador italiano en 1889, sino que, siguiendo a los proyectos helvéticos, incorpord también las
referentes a los ebrios habituales y a los que viven en la ociosidad o de manera desarreglada. Esta
orientacion suiza debio influir, igualmente, en nuestro legislador al determinar el tratamiento de los
indigenas semicivilizados (degradados por la servidumbre y el alcoholismo) y de los salvajes.

También es importante la influencia suiza en lo referente a la individualizacion de la pena. Si bien
nuestro codificador reconoce la peligrosidad junto a la culpabilidad como fundamento de la medicién
de la pena, otorga mayor importancia a esta Ultima en el contexto general del codigo. Asi, por
ejemplo., en las reglas para determinar € grado de participacién en la infraccion y el de ejecucion del
delito. Por esta via, el legislador nacional logra completar la vigencia del principio "no hay pena sin
culpabilidad" que procede, como lo hemos visto antes, de la fuente helvética.

(p. 63) En relacion a la parte especial del cddigo, la influencia helvética se encuentra presente en casi
todas sus disposiciones. Se debe exceptuar, principalmente, la correspondiente a algunas
infracciones contra el patrimonio, a los delitos de pirateria, rebelién y sedicién. La estructura general
del libro segundo del cédigo (delitos contra la persona, contra la sociedad y contra el Estado) es de
inspiracioén suiza.

Seria largo enumerar, detalladamente, las diversas disposiciones de nuestro c6digo que constituyen
una fiel traduccion de la férmula helvética, o que contienen una idea o un aporte de igual inspiracién.
Esto lo hacemos de manera mas o menos completa en el anexo de este trabajo. Por ahora bastenos
agregar que la influencia suiza se revela aln en la desaparicion de ciertos delitos considerados en el
cédigo de 1863. Pensamos, sobre todo, en los delitos contra la religion.

De acuerdo a la preeminencia de la religion catélica y de sus estrechos vinculos con el Estado,
resultaba en 1863 hasta natural que se reprimiese "la tentativa para abolir o variar en el Perd la
religiéon catdlica, romana" y la celebracion de "actos publicos de un culto que no sea el de la religion
catolica". En Suiza, por el contrario, las luchas religiosas habian puesto en peligro la existencia misma
de la Confederacién y sus secuelas aldn perduraban en el momento de la elaboraciéon de los
proyectos. De alli' que el legislador estaba impedido de inclinarse a proteger a algunas de las iglesias,
sin correr grandes riesgos, comprendido el que no fuera aprobado dicho cédigo plebiscitariamente por
la poblacion. Por esto, se limitd a reprimir, en la seccién de los delitos contra la paz publica, ciertos
atentados contra la libertad de creencias y de cultos. Y este fue el modelo que siguié nuestro
codificador para reprimir a quien escarneciera, en publico y de manera vil, "las convicciones de otro
en materia de creencia" (es decir, aun las de un ateo), "profanare los objetos de veneracion religiosa"
(de todos aquellos conformes al orden publico nacional), turbare o escarneciera, publicamente y por
malignidad, un acto cultural o "profanare un lugar o (p. 64) un objeto destinado a un culto o acto
cultural permitido por la constitucion”. La adopcion de este criterio, en nuestro medio, significdé un
sensible progreso en relacién con la legislacién anterior a 1924.

La segunda fuente legal utilizada por nuestro legislador, segin su importancia, es la italiana. Dicha
fuente procede de dos vertientes: el Codigo penal de 1889 (Cddigo de Zanardelli) y el proyecto Ferri
de 1921. De ambos, el Ultimo tuvo mayor relevancia, debido a que se refiri6 a aspectos importantes
de la pare general del cédigo. Por ejemplo, la concepcidn positivista de la peligrosidad, admitida junto
a la culpabilidad como fundamento de la penalidad (art. 51) y el intento del legislador de establecer
como base comun de las medidas de seguridad el "peligro social" que representa el agente (art. 83).

Las influencias holandés y sueca estan circunscritas a dominios bastante reducidos. La primera,
fundamentalmente, a las reglas sobre la aplicacion de la ley penal en el espacio y, la segunda, a la
regulacién de la pena de multa de acuerdo al sistema de "dias-multa". La influencia espafiola,
hegemonica en el cddigo de 1863, se debe, primero, al hecho de haber conservado nuestro legislador
algunas disposiciones del cédigo derogado y, segundo, a la influencia del cédigo argentino de 1921.
Un ejemplo tipico del primer caso es la reproduccion de las disposiciones concernientes a la
reparacion civil. En cuanto a la influencia argentina, se halla centrada en las disposiciones de la parte
especial que no fueron elaboradas conforme al modelo helvético. Por ejemplo, las concernientes a los
delitos de defraudacidn, usurpacion, pirateria, rebelién y sedicion.

Las relaciones peruano-argentinas en este aspecto son bastante complejas. Los procesos de reforma
en ambos paises tienen lugar en forma casi simultanea por lo que ambos legisladores tuvieron
oportunidad de consultar los textos que elaboraban. Asi, de la comparacion de las disposiciones en
que se advierte influencia argentina con las disposiciones del cédigo gaucho, se desprende que el
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legislador peruano tuvo en cuenta los proyectos argentino de (p. 65) 1906 y de 1916-17 (publicados
en 1906 y 1917) y que el codificador argentino conocio el proyecto peruano de 1916 (publicado
oficialmente en 1918).

De esta manera hemos descrito, someramente, el acto legislativo de la recepcion del derecho penal
foraneo (principalmente suizo), practicado por nuestro legislador en 1924. Para los detalles, véase el
anexo inserto al final de este trabajo.
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Las diferencias etnoculturales de la poblacién en el Cédigo Penal de 1924

a) Preocupacion de Victor M. Madlrtua de considerar dichas diferencias al elaborar el cédigo penal
b) Los indigenas semicivilizados

c) Los salvajes

d) Los civilizados

e) Contexto histérico-ideoldgico en que Madrtua elabora las normas sobre indigenas y salvajes

a) Preocupacién de Victor M. Malrtua de considerar dichas diferencias al elaborar el c6digo
penal

El esfuerzo de Victor M. Malrtua para elaborar un cddigo no alejado de la ealidad nacional, se
manifiesta de dos maneras. La primera consiste en el cuidado que tuvo, generalmente, de no tomar
automaticamente toda disposicion extranjera. Al estudiar las fuentes legales que utilizé, hemos tenido
ocasion de destacar este hecho. Madrtua tuvo cuidado, antes de incorporar una disposicion foranea,
de que tuviera un precedente nacional y, muchas veces, utiliz6 en la redaccién de la nueva
disposicion el giro existente en nuestra legislaciéon o mantuvo en parte su contenido. De esta manera
logré, a pesar de los cambios fundamentales que realiz6 mantener una cierta continuidad legislativa.
Esta adecuacién o lo "nacional" fue, evidentemente, de caracter formal; es decir, a nivel de lo
juridicamente, de caracter formal; es decir, a nivel de lo juridico. Y por esto mismo, no muy diferente a
la labor que realizar el legislador de 1863, al efectuar las modificaciones técnicas de la legislacién
espafiola, importada entonces, con el fin de hacerlas - en su opinién- mejor aplicables en nuestro
pais.

La segunda manera en que Madlrtua traté de adecuar el nuevo cddigo penal a la realidad nacional,
consistié en tener en cuenta las diferencias etnoculturales existentes entre los pobladores del pais.
En materia penal, se traté (p. 68) de un intento sin precedentes en la legislacién republicana. La
importancia de este hecho justifica que lo estudiemos con detenimiento. Determinaremos, primero, el
modo en que traté de considerar tales diferencias en el texto legal. Luego, sefialaremos la concepcion
antropoldgicos con la que trabajé y, por ultimo, indagaremos las razones histéricosociales que
condicionaron su intento.

En el codigo penal, Victor M. Madrtua incorpora, en primer lugar, una medida de seguridad destinada
a un grupo de personas que denomina "salvajes". Conforme al art. 44, "tratdndose de delitos
perpetrados por salvajes, los jueces tendran en cuenta su condicidn especial, y podran sustituir las
penas de penitenciaria y de prisién por la colocacién en una colonia penal agricola, por tiempo
indeterminado que no excedera de veinte afios". Podr4 ser puesto en libertad condicional si
cumplidos dos tercios del tiempo que segun la ley corresponderia al delito si hubiere sido cometido
por un hombre civilizado". "su asimilacién a la vida civilizada y su moralidad lo hacen apto para
conducirse. En caso contrario continuara en la colonia hasta que se halle en esta situacién o hasta el
vencimiento de los veinte afios".

En segundo lugar, considera a los indigenas semicivilizados o degradados por la servidumbre y el
alcoholismo como imputables relativos. En el art. 45, dispone que tratandose de delitos perpetrados
por estas personas "los jueces tendran en cuenta su desarrollo mental, su grado de cultura y sus
costumbres, y procederan a reprimirlos, prudencialmente, conforme a la regla del articulo 90"
Dispone asimismo la posibilidad de someterlos a una medida de seguridad consistente en el
internamiento en una colonia penal agricola o de tratarlos mediante la educacién para el trabajo,
conforme a lo dispuesto en el art. 42, en relacidon con quienes delinquen a consecuencia del
desarreglo o de la ociosidad en que viven.

De estas disposiciones aparece que nuestro legislador distinguié entre los peruanos, primero,
civilizados; segundo, indigenas semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo vy,
por ultimo, salvajes. La (p. 69) condicion personal de los segundos hizo que los considerase como
imputables relativos y estableciera una represion prudente o la aplicacion de una medida de
seguridad, de acuerdo a su "desarrollo mental", "grado de cultura" y "costumbres”. En cuanto a ellos
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no estatuye, explicitamente, un objetivo especifico para la sancidn impuesta. Los "salvajes" son para
nuestro legislador los nativos de la region selvatica. Y dispone que en caso de sancionarseles con
pena privativa de la libertad, esta sea sustituida con una medida de seguridad consistente en la
"colocacién en una colonia penal agricola”; y sefiala como fin a alcanzar la "asimilacion a la vida
civilizada" y hacerles adquirir una "moralidad" que los haga aptos para "conducirse" bien.

Si tenemos en cuenta que en la exposicibn de motivos y en las normas sobre establecimientos
penales contenidas en el mismo codigo penal, el legislador nacional considera como fin de la sancion
la "plena readaptacion a la vida libre y honesta", podemos sostener que tanto en relacién a los
"salvajes" asi como a los "indigenas semicivilizados", el legislador opté por una concepcion
"asimilacionista". Es decir, que consider6 al derecho penal como un medio tendiente aincorporar a la
"civilizacién" los grupos de peruanos que se conservaban fuera de ésta.

b) Los indigenas semicivilizados

Por indigenas semicivilizados entendia el legislador al campesino y/o pastor andino que vive en el
medio rural y que no era hispanohablante o alfabeto. No consideré su cultura y, en especial, sus
costumbres como elementos merecedores de ser conservados a fin de proteger la personalidad del
grupo social sino que, aferrandose a su "cultura”, a su "civilizacion", el legislador opta por una actitud
proteccionista, paternalista. De este modo, atenlla la pena a imponérseles, por considerarlos
insuficientemente capaces de comprender si actian delictivamente y de determinarse conforme a esa
apreciacion, o los somete a un tratamiento especial en funcién a su estado personal. De esta manera,
Madrtua no se alej6, como ya lo hemos sefialado antes de la concepcion y de la actitud (p. 70)
predominantes en relacién al problema indigena, durante el periodo en que fue elaborado el proyecto
del codigo penal y fue promulgado; concepcion y actitud que se mantuvieron también en el dominio
civil, como lo demuestra el hecho de que la comision de reforma del c6digo civil, en su sesion del 2 de
diciembre de 1922, aprob6 la férmula "son incapaces relativos los individuos de la raza indigena que
no hablan castellano" (Actas...1928,1er, fasciculo, 59). Al discutirse este problema, en el seno de la
propia comision, se llegoé a plantear la necesidad de regular un sistema de tutela para estos sectores
de la poblacidn. En la sesién del 4 de noviembre de 1922, M.A. Olaechea trajo a colacion el peligro de
que se reviviera el sistema colonial de las encomiendas (Actas... 1928: ler. fasciculo,40,41) por el
que se sometid al indio a la tutela del colono blanco, como un menor de edad, para que recibiese los
beneficios de la fe y la civilizacién. Pero, al mismo tiempo, Olaechea sostuvo, igualmente, que la
"cuestiéon indigena es una obra de extension de la civilizacion por el fomento de la riqueza y de la
educacion del pais y del indio" (Actas...1928: ler. fasciculo, 41).

Este tipo de concepcidn no primd solo en nuestro pais, sino también en otros paises latinoamericanos
donde existia el problema indigena. En el Paraguay, por ejemplo, se llegd a someter a los indigenas a
los tribunales & menores. Vale la pena sefialar que aun en 1940, en el Segundo Congreso de
Criminologia, se acord6 "recomendar a los paises americanos que al emprender la reforma de sus
legislaciones penales, tengan muy en cuenta el factor indigena, sobre todo en aquellas naciones en
gue este elemento étnico es numeroso, procurando la adopcion de una legislacion tutelar que tienda
perfectamente a su incorporacién a la vida civilizada".

El Boliviano José Medrano Ossio (1914:61), quien presenté la ponencia sobre este problema,
consideraba que "el estancamiento o paralizacion del desarrollo normal de las facultades mentales
del indigena" se debia a la "ausencia de medios educacionales esenciales, medios de los que se
rodea a todos los individuos que no sean de esta clase", y que debido a sus "antecedentes
psicolégicos”, a (p. 71) la "inferioridad en que se debate en competencia con las demas clases" y a su
"realidad social" debe ser "considerado inimputable por el delito cometido, y la pena infecunda debe
ser sustituida por medios psicopedagogicos, psiquiatricos y otros que hagan del indigena un ser
inocuo, un ser incorporado definitivamente a la actual sociedad civilizada". En ningln pais
latinoamericano en que se presenta este problema se ha adoptado una solucion tan extrema. En los
intentos realizados Ultimamente, la declaracion de inimputabilidad de un indigena se hace depender
de que su capacidad derive de su "inadaptacion al medio cultural boliviano y de su falta de
instruccién" (cédigo penal boliviano de 1973), o de su "incapacidad para comprender o querer,
derivada de su inadaptacién a la cultura” (proyecto de codigo penal venezolano de 1969).

La visién antropolégica respecto a los semicivilizados que nuestro legislador plasmé en el cédigo
penal, no representd una toma consciente de posiciones de parte de Malrtua y demas codificadores,
por no ser peritos ni contar con el asesoramiento de especialistas en la materia. La concepcién que
se deriva de las disposiciones del cddigo aparece, mas bien, como un saber prosaico en el cual se
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reconocen supervivencias, en forma de creencias sinceras aunque falsas, de tesis imperantes en el
siglo XVIIl y ya largamente superados, en 1924, en el campo de la antropologia.

La Antropologia del "Siglo de las Luces" busco comprender al hombre americano no sélo desde la
perspectiva histérica europea sino también con los datos proporcionados por la historia natural. Los
estudios de Buffon, De Pauw y Commerson, principalmente, destruyen la imagen mitica del "buen
salvaje" que hasta entonces se tenia de los americanos. Para Buffon, todos ellos "proceden de unay
la misma cepa, eran, y todavia son salvajes" y tanto mexicanos como peruanos que "hacia poco que
se habian civilizado no constituyen excepcion" (Duchet 1976: 205). Por su lado, De Pauw afirmé,
explicando las razones del rapido triunfo de los conquistadores, que los ejércitos indigenas "estaban
integrados por hombres cobardisimos y de una flojera increible,, lo cual no puede tener como causa
(p. 72) plausible mas que la degeneracion de la especie humana en esta parte del globo" (Duchet
1976: 206). Contra estas ideas opin6 Commerson, dentro de un contexto teérico que importaba el
resurgimiento del mito del "buen salvaje”, pero no en base a considerar el "estado natural" sino las
"circunstancias sociales" en que vivian los nativos. De acuerdo a su criterio, "los peruanos no son por
naturaleza esos seres degradados y decadentes de que habla De Pauw. Su "indiferencia estipida y
universal" no es prueba, de ninguna manera, del genio embrutecido de los americanos, sino ejemplo
de ese profundo embrutecimiento en que la tirania puede hundir a los hombres... todos los resortes
de su alma estan quebrados" (Duchet 1976: 210).

En cuanto a la terminologia empleada y a la escala progresiva establecida (salvajes, semicivilizados y
civilizados), el cédigo se acerca a la concepcidn evolucionista del siglo XIX, justificando asi y en cierta
medida la necesidad de las técnicas asimilacionistas o civilizadoras que adoptaba. Segun los
canones de la concepcién evolucionista, la categoria correspondiente a los designados en el cddigo
como semicivilizados, es la de los barbaros que se encuentran en un estadio de evolucion intermedio
entre el origen y la modernidad. De esta manera, en el codigo penal, en relacién con los llamados
semicivilizados, aparecen refundidos, criterios propios a diferentes ideologias y saberes
antropolégicos. Esto hace pensar que el codificador se nutri6 mas de lo "imaginario colectivo" que de
verdades comprobadas a posteriori.

c)Los salvajes

Al referirse a los "salvajes”, el legislador nacional pens6 en los habitantes de la selva, constituyentes
de los casi 64 grupos etnolinguisticos, culturalmente diferentes no sélo por su taxonomia idiomatica,
sino también por las formas de asentamiento, los patrones de residencia, la organizacién social, los
medios de subsistencia, la artesania, etc. De este modo y como en el caso del término "indigena",
bajo la expresion "salvajes”, se reduce y homogeniza una realidad variada.

(p. 73) Como en el caso de los semicivilizados, la concepcion del legislador respecto a los
denominados "salvajes”, no es cientificamente sostenible y su procedencia se remonta a la ideologia
imperante en el Siglo de la Luces. Desde Rousseau hasta Commerson y Maudave se suceden,
alternativamente, las visiones del "buen salvaje” y del "mal salvaje". Estas perspectivas
correspondieron a los distintos proyectos que la civilizacién europea tratd de imponer a los
americanos, luego de la conquista. Al mismo tiempo, constituyen respuestas a la reaccion que los
"salvajes" adoptaron frente a la dominacién colonial. El "buen salvaje" es el docil, el receptivo a lo que
se le pretende inculcar; el "mal salvaje” es el rebelde, el cruel y el pagano.

El criterio que impero en el legislador no fue el del buen salhaje. Al comprobar que se encuentra fuera
del medio juridico nacional, no considerd oportuno castigarlo sino someterlo a una medida de
seguridad tedricamente no represiva, a fin de incorporarlo a la "civilizacion; es decir, de hacerlo
"bueno" mediante la inculpacién de las buenas costumbres y de los principios morales imperantes
entre los "civilizados".

Los llamados "salvajes" se encuentra, pues, marginados, y no forman parte, integralmente, de la
comunidad nacional. Con esta realidad se enfrenta el principio que las leyes rigen en todo el territorio
de la republica y para todos sus habitantes. De donde surgio la necesidad de encontrar la formula que
permitiese que un cédigo, elaborado teniendo en cuenta a los "civilizados", fuese también aplicado a
aquellas personas marginadas de la comunidad nacional. Con este objeto, el legislador no opt6 por
reconocer la autonomia cultural de aquellas minorias ni por tratar de incorporarlas como sujetos
activos en el goce de los servicios que ofrece el Estado y en la toma de decisiones en el dominio local
y nacional. Por el contrario, las considera como una categoria y modalidad especificay a la sombra
de una concepcion de la pena como medio civilizador. De alli que en el caso del cédigo penal, el
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hecho de que un salvaje incurra en una de las infracciones previstas en el mismo c6digo, es tomada
como una ocasién (p. 74) propicia para ejercer la funcién moralizadora y civilizadora que le atribuye el
Estado. Funcion que espera poder cumplir mediante establecimientos de detencidn especiales
(colonias penales), los que "seran organizados en el propdsito de adaptarlos (a los salvajes) en el
menor tiempo posible al medio juridico del pais" (art. 44).

Teniendo en cuenta la solucién adoptada por el codificador y que acabamos de explicar, se puede
afirmar que en Ultima instancia ,se erige el Cédigo sobre un deseado "orden nacional" en lugar de
hacerlo sobre una "comunidad nacional" (Costa 1976: 273).Es evidente que de esta manera, se
manifestaba el problema de la nacionalidad, de la cultura nacional, del Pert como nacién.

La cultura incipiente y las costumbres de estos grupos , étnicos, llamados salvajes, son rechazados
de plano por el legislador, pues no hace referencia alguna a ellas en el texto legal. Son mas bien,
explicitamente, tenidos en cuenta para justificar la actividad de civilizarlos. Es decir, su aculturacion,
la pérdida de su identidad y la adquisicion de otra que los convertira en extrafios dentro de su
comunidad originaria y que los transformara, en el mejor de los casos, en marginados dentro del
grupo civilizado, ya que ademas de su falta de vinculos sociales, se encuentran estigmatizados por la
sancién penal.

La colonia penal, tal como esta concebida en el cddigo, recuerda mucho a las reducciones
organizadas por los misioneros durante la colonia, en las que se encerraba a los nativos para modelar
sus conciencias y en sefiales el arte de vivir como buenos cristianos: trabajo, obediencia y respeto a
la propiedad. Objetivos que no son diferentes a los que se fijaron, por el propio gobierno de Leguia,
para el Patronato de la Raza Indigena, como veremos mas adelante.

Evidentemente, no puede sostenerse que en el codigo penal se proponen de manera directa, medios
de evangelizacion o colonizaciéon. Su dominio es otro y otros también sus medios. Por el objetivo
general que persigue es el mismo que buscasen las diversas politicas de civilizacion, laicas o
religiosas, aparecidas desde el Siglo de las Luces.

(p. 75) Mediante la medida de seguridad establecida en el codigo penal, se busca, pues, asimilar a
los salvajes al medio juridico nacional del que estan aislados y, a la vez, moralizar sus costumbres.
Ambos objetivos no son ajenos a la accién misionera o a las politicas laicas de colonizacién:
moralizar, evangelizar, cada una en su terreno no difieren mayormente. Asimilar al medio juridico
nacional e integrar a la sociedad nacional son aspecto o momentos de un mismo proceso: civilizar,
homogeneizar, salvarlos como salvajes, convertirlos en cristianos civilizados sujetos a las leyes de la
republica, del orden publico nacional para controlarlos mejor y tenerlos como fuerza de trabajo virtual
o real.

Frente a la "mision civilizadora", entendida en el sentido que la "asimilacion constituye el fin de la
colonizacién en la perspectiva evolucionista" (Leclerc 1973: 47), surgié como alternativa el indirect
rule britanico. Mediante este, se trataba de llegar a la asimilacion con la colaboracién de los
pobladores nativos a través de los miembros que gozaban de cierto consenso. También en la
colonizacién espafiola se recurrid a esta practica cuando se reconocio la autoridad de los curacas y
se les utilizé en el proceso de colonizacion. El criterio que se impuso en el Cédigo penal, represento
una vuelta a la direct rule. En los Gltimos afios, se han adoptado criterios diferentes; ya en 1960, se
aprobo, mediante la resolucion legislativa N0.13467, el convenio relativo a la proteccion e integracion
de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises
independientes. En su art. 8, dice: "En la medida compatible con los intereses de la colectividad
nacional y con el ordenamiento juridico del pais: a) los métodos de control social propios de las
poblaciones en cuestion, deberan ser utilizados, en todo lo posible, para la represion de los delitos
cometidos por miembros de dichas poblaciones; b) cuando la utilizacién de tales métodos de control
no sea posible, las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse deberan tener en cuenta las
costumbres de dichas poblaciones en materia penal”. En este sentido y de manera restringida, se
dispone en el articulo 16 del Decreto Ley No 20653 del 24 (p. 76) de junio de 1974 (Ley de
comunidades nativas y de promocion agropecuaria de las regiones de selva y ceja de selva), que "los
conflictos y controversias de naturaleza civil de minima cuantia que se originen entre los miembros de
la comunidad nativa, asi como las faltas que se cometan, seran resultas o sancionadas, en su caso,
en forma definitiva por sus 6rganos de gobierno”. Y, en relacion con los otros casos, dispone que "en
los procesos civiles y penales los tribunales comunes o privativos, segun el caso, tendran en cuenta
al resolver, las costumbres, tradiciones, creencias y valores socioculturales de las comunidades".

Sin embargo, tanto ahora como antes, la legislacién penal se presenta como uno de los medios a los
cuales recurre el Estado para imponer ciertos comportamientos que considera "civilizados". Lo hace,
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justamente, mediante la prohibicion de aquellos que estima perjudiciales para los bienes juridicos en
gue se sustenta.

De alli que le haya resultado natural utilizar la ficcion de un prototipo de hombre, el hombre civilizado,
para determinar cuando procederia liberar condicionalmente a un salvaje condenado por la comisién
de un delito (art. 44, 2, ab initio)

d) Los civilizados

En el cédigo no existen elementos positivos que permitan saber que entendié el legislador por
hombre civilizado. A partir de lo dicho en relacién con los salvajes y semicivilizados, se desprende
que se trataria de la persona que vive en un centro urbano o muy cerca de este, que es alfabeto, que
no cree en supersticiones ni tiene costumbres barbaras y que participa en la actividad productiva. De
esta manera, se comprueba el entroncamiento de la idea de "civilizacién" a que tuvo el legislador con
la concepcion del evolucionismo del siglo XIX. Esta corriente, a fines del mencionado siglo, identifico
la "civilizacién" con el sistema imperante en las sociedades avanzadas de Occidente y elabor6é una
tipologia de las sociedades en funcién de su nivel tecnolégico, del dominio formal y material sobre la
naturaleza. El criterio predominante en el Siglo (p. 77) de las Luces fue el de la civilizacion como
maneras determinadas de combinar "ideas" (naturaleza y cultura). Por el contrario, el imperante a
partir de fines del siglo pasado vera en ella relaciones de produccion materiales.

No esta demas que volvamos a repetir que nuestro codificador, al regular la situacion de las
diferencias existentes entre los pobladores de nuestro pais, no optdé de manera consciente entre los
diversos criterios defendidos por los especialistas. Su clasificacion de los peruanos en salvajes,
indigenas semicivilizados y civilizados refleja su manera prosaica de ver el problema, constituida por
creencias y supuestos ideolégicos alejados de un fundado saber antropolégico.

e) Contexto historico-ideolégico en que Malrtua elabora las normas sobre indigenas y salvajes

A diferencia de los que sucedié en 1924, es notorio que al elaborar el cédigo penal de 1863, el
legislador tuvo en cuenta tan sélo un aspecto de la realidad nacional, ignorando la presencia de una
numerosa poblacion nativa que, si bien habia sido "modelada” como hemos tenido oportunidad de
sefialarlo con anterioridad- al estilo hispanico durante la colonia, no se poda afirmar que sus
"costumbres"” estuvieran "vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes y del idioma de
Castilla". Los indigenas no fueron, en particular, sujetos activos del proceso de recepcién del cddigo
penal espafiol de 1848-50, sino que lo soportaron como lo hicieron con la legislacion colonial. En
nuestro primer codigo penal no figura disposicion alguna en donde se haga referencia a los indigenas
ya sea para tener en cuenta su condicién social y personal al momento de sancionarlos, o para
estatuir una especial proteccidn, o para tener en consideracidn sus especiales costumbres en relaciéon
a diversos comportamientos prohibidos. De esta manera, ese codigo no sélo niega las diferencias
étnicas de los diversos grupos humanos oriundos del pais sino la realidad de su existencia como una
totalidad.

Esta supuesta igualdad de todos los peruanos se refleja en la admisién del principio que estatuye que
"la (p. 78) ignorancia de la ley penal no exime de responsabilidad al delincuente” (art. 6). Viterbo
Arias, comentarista del codigo de 1863, dice que la "disposicion de este articulo descansa en la
naturaleza humana, y protege del modo mas eficaz los intereses sociales"(1900: I, 49).

Esta actitud fue consecuencia inmediata de la politica de los liberales que fundaron la republica,
consistente en proclamar que "todos los habitantes del Perl son peruanos e iguales ante la ley".
Principio que inspira el derecho que se quiere imponer en la nueva republica, el mismo que implica la
negacion de la realidad indigena y nativa. No hubo en la legislacion republicana inicial un eco de la
legislaciéon de Indias, que si bien no se ajustaba a la realidad polifacética de la poblacién indigena y
era una legislacion foranea, constituyé una muestra clara de la preocupacion con que se abordé este
aspecto de la problematica nacional. En la ,poca republicana y detras de esa igualdad juridica
abstracta, se mantuvo al indio" en su sujecién de hecho y su explotacion agraria y final, por las
necesidades econdmicas y finales del nuevo Estado Criollo" (Piel 1976: 98).

La importancia de la situacidon de la poblacion indigena y su analisis como problema nacional sélo
comienza a plantearse a fines del siglo XIX. Si bien Narciso Aréstegui publica en 1848 su novela El
Padre Horan, en la que describe el ambiente indigena, s6lo en 1867 constituyd, junto a Juan
Bustamante, la Sociedad Amigos de los Indios, de breve duracion. Es de esperar la aparicién de
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pensadores como Manuel Gonzalez Prada, para encontrar una seria preocupacion por la realidad de
los indigenas y el cuestonamiento del "Per como nacion, dado que la gran masa de indigenas se
encontraba marginada de la vida politica y social del pais y se hallaba sujeta a una feroz opresion"
(Alfajeme y Valderrama s/f: 57).

La escasa o casi total ausencia de preocupacion por lo indigena en los inicios de la vida republicana
es caracteristica de todo el campo intelectual y no sélo del juridico. Luis Tord sefiala, correctamente,
que "al indagar en esas fuentes nos encontramos con que en las primeras (p. 79) décadas
independientes los estudiosos y el poder politico se habian despreocupado casi completamente del
problema y que existia una diferencia bastante grande con el interés que mostraron los cronistas del
XVI y XVII asi como los viajeros del XVIIl. Era sorprendente comprobar como una época tan
vituperada en los afios recientes como el virreinato, mostré en este campo mas preocupacion por
conocer y comprender al indio que los primeros decenios independientes. Y como la legislacion
espafiola entendid y protegié mejor al indio que los decretos y leyes dados por los caudillos militares
del XIX" (1978: 22).

La preocupacion de Madrtua respecto a los indigenas y nativos de la selva no es una actitud aislada
sino mas bien se encuentra inserta dentro de la corriente de ideas que se desatd a fines del siglo XIX
respecto a la situacion de los indigenas, siendo Gonzalez Prada uno de sus mas brillantes iniciadores
y propulsores. Este autor fue ademas precursor de un analisis correcto de tal problematica al sostener
que "la cuestion del indio, mas que pedagdgica, es econdmica, es social" (Gonzalez Prada 1964:
141).

En el plano gubernativo, los primeros afios de este siglo se caracterizaron por la ausencia de
programas o de una politica integral tendientes a hacer frente al problema indigena. Las fugaces
menciones que se hacen en el consisten en sefialar los graves indices de alcoholismo que azotaba a
la poblacion aborigen, sin denunciar al sistema latifundista como causa principal. Se consideraba
también al servicio militar como un excelente medio para la integracion del indigena pues se pensaba
que este, una vez transformado en soldado, adquiria nuevos habitos de vida y una educacion que lo
"peruanizaba”. Asi mismo imperaba en los medios gubernamentales y los grupos sociales dominantes
la opinién de que la inmigracion europea era la solucién para "mejorar” la raza indigena, considerada
como "degenerada” o "enferma". "La propuesta de solucién oligarquica al problema nacional, dice
Degregori, cuando ya no les es mas posible negar su existencia, varia del genocidio puro y simple
propuesto por las fracciones terratenientes tradicionales mas recalcitrantes -asi José Maria Lizares
Quifiones, diputado por Puno, presenta (p. 80) en el Parlamento un proyecto de Ley para el
exterminio de la poblacion aborigen- pasando por la importacion de inmigrantes europeos para
"mejorar la raza", hasta lo que denominamos "etnocidio blanco"; es decir, la eliminacién "pacifica" de
las caracteristicas nacionales indigenas bajo el manto ideoldgico de un determinado tipo de mestizaje
entendido como occidentalizacion, educacion, "superacion” o civilizacion del indio" (Degregori s/f: 26-
27).

En esta misma época aparece también una intelectualidad mas ligada a la burguesia que a los
sectores terratenientes. El mas importante de ella fue, sin duda alguna, Victor Andrés Belalnde, para
quien la solucién del problema indigena se encontraba en la modernizacién y proteccion de lasa
instituciones indigenas, mediante lo cual se buscaba incorporar la masa campesina al mercado
interno. destacé asimismo en estos afios, Manuel Vicente Villaran ( La condicion legal de las
comunidades indigenas), abogando por la mantencion de la comunidades indigenas.

Los disturbios y levantamientos de indigenas en el sur del pais contra los abusos de los
terratenientes, de los comerciantes en lanas y de las autoridades locales, provocaron la intervencion
estatal, mediante la designacién de comisiones investigadoras. En el parlamento se presentaron
algunos proyectos de ley tendientes a proteger al indigena. La ley 1183 de 1909 prohibe la
intervencion de las autoridades politicas en la contrataciéon del servicio de peones para trabajos
publicos o particulares, sancionando con un afio de carcel a los infractores. Entre los proyectos, cabe
sefialar el presentado por el senador Bezada, en 1910, con el objeto de regimentar las actividades
comerciales de los indigenas y crear un colegio agropecuario en Puno. En octubre del mismo afio,
Pedro S. Zulen fund6 la Asociacion Proindigena, "para la defensa de los interés sociales de la raza
indigena del Perd", y en la que participaron Dora Meyer y Joaquin Capello. Este ultimo fue quien
propuso al Congreso en 1911, la nulidad del reglamento de locacion de servicios para la mineria,
norma que permitia la prisiéon por deudas para los indios y los obligaba a trabajar bajo pena de cércel.
La derogacion de este (p. 81) reglamento sélo tuvo lugar tres afios mas tarde. En 1916, él mismo
logré la dacién de la ley 2285, reglamentando el pago en efectivwo de los jornales y estableciendo un
normal minimo de veinte centavos, entre otras normas.
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El auge de la politica indigenista tuvo lugar, evidentemente, durante el segundo gobierno de Leguia
(1919-1924). Se caracterizd éste porque, de un lado se revaloriz6 el rol del indigena en nuestra
sociedad, reconociéndosele su ciudadania y su gran importancia econémica; y, de otro lado, porque
en la practica se mantuvo, detrds de todo el discurso proindigena, el sistema de explotacion del
mismo indigena. Asi, por ejemplo, se dicté la ley de conscripcién vial - cuya aplicacién dio por
resultado final el trabajo gratuito de los indigenas en la construccién de carreteras- y la ley de
vagancia - dando la oportunidad a hacendados, mineros y empresarios a usar coactivamente la mano
de obra indigena desocupada-. Esta contradiccion aparente es facilmente comprendida, si se tiene en
cuenta la naturaleza del régimen legista que traté de impulsar el desarrollo de la industria nacional y
de limitar las trabas feudales para el crecimiento del mercado interno, pero que debido a la
correlacion de fuerzas sociales al interior del régimen no pudo ser consecuente con dichos objetivos.
Por esto Cotler sefiala que "la mecanica de la dominacién tradicional, resultante de la articulacion
politica entre el sector burgués y seforial, que conformd la republica aristocratica, se restablecié con
Leguia pero sobre nuevas bases, sin afectar la condiciéon precapitalista de las areas rurales. Los
nuevos gamonales perdieron la relativa autonomia politica que habian gozado anteriormente las
oligarquias sefioriales y su poder local resultd sustentado en el explicito apoyo que recibian y
otorgaban al poder publico” (1978: 189).

En la constitucion de 1920, arts 41 y 58, se reconoce la diferencia antropolégica y la variedad étnico-
cultural del pais. El indigena deja de ser considerado un ciudadano mas, igual en deberes y derechos
a los demas, y es sometido a un estatuto especial, volviéndose, de esta manera, a una especie de
proteccionismo que se practicé durante (p. 82) el virreinato, con la diferencia que se excluyo el
servicio personal y el tributo. Mariano H. Cornejo, presidente de la constituyente, considerd dichos
articulos como positivos y necesarios, pero llamé la atencién sobre la posibilidad que su aplicacion
condujese a la burocratizacion, y propugné ademas la necesidad de apoyar a los indigenas antes que
establecer un control sobre la poblacion nativa.

Se propusieron, por aquellos afios, diversas disposiciones legales sobre la situacién indigena.
Encinas, miembro del grupo "Germinal", preparé un codigo proindigena; Quiroga propuso diversas
leyes civiles; Aranibar, una ley tutelar indigena (civil y penal), y Atilio Sivirichi elaboré un cédigo de
derecho indigena que en sus 1743 articulos abarcaba casi todos los aspectos de las relaciones entre
el Estado y los campesinos indigenas: civiles, penales, econémicos, educacionales y administrativos.

Oficialmente, se expresd y publicéd una concepcién contraria a la que se sostuvo tradicionalmente. El
mismo Leguia sostuvo que "el indio, pues, lo es todo para el Perl y en cambio le damos un
tratamiento de siervo. Esto no puede continuar. Defender al indio significa defender nuestra vida
economica de la cual él es propulsor” (Basadre 1968: Xlll, 309, 310). De esta manera utilizé la politica
indigenista para, mediante actitudes populistas, lograr su legitimacién en el poder. Llegd a hacerse
llamar "Wiracocha" y "Taita" y hasta pronuncié discursos en quechua, lengua que no hablaba.

Administrativamente se cred la Seccion de Asuntos Indigenas, en setiembre de 1921, como
integrante del Ministerio de Fomento. Entre sus tareas, se fijé la de atender los reclamos presentados
por los pobladores indigenas, concernientes a su propiedad, trabajo y deméas derechos. En los
considerandos del decreto por el que se establecid la organizacién de dicha seccién, se manifestaba
"que a falta de una legislacion tutelar de la poblacion indigena caia al ejecutivo dictar las medidas
administrativas para garantizar los derechos y bienestar de este sector de la poblacion acorde al
espiritu de la Constitucion" ( Boletin de Asuntos Indigenas, 1921: 6-7). En junio de 1922, se organizé
(p. 83) el Patronato de la Raza Indigena, entidad administrativa descentralizada, con el fin de que
interviniera como mediadora en los conflictos que afectaran a la poblacion indigena. La indole de esta
institucién, asi como de la politica gubernamental, se encuentra explicitada en los fines sefialados a
este patronato. Se sefiala, por ejemplo, el "de inculcar, por los medios mas adecuados, en los
individuos de la raza, el respeto absoluto a los derechos y propiedad ajenos, la necesidad y ventajas
del trabajo en los dias que no sean feriados, el cumplimiento de la palabra empefiada en los
contratos, asi como la necesidad y utilidad de no vivir en concubinato, de cuidar esmeradamente a
sus hijos y de atender a la higiene personal y doméstica, provocandole mejor estructura de
embellecimiento de la vivienda, con arboles y plantas, como el medio mas eficaz y seguro de
conservar la salud" (Alfajeme-Valderrama s/f : 100).

Estas instituciones no cumplieron sus objetivos en la medida que se burocratizaron, que el régimen
leguista fue implementando su real politica conservadora y que los portavoces de los grupos
terratenientes fueron copandolas paulatinamente.



32

En la misma ,poca, y como instituciones autonomas, se organizaron el Comité Pro-Derecho Indigena
"Tahunatisuyo" y la "Federacion Obrero Nacional Indigena”, lo que muestra la efervescencia que se
vivié durante esos afios en relacion al problema indigena.

"A partir de 1924, sefalan Valderrama y Alfajema, en que se inici6 el segundo periodo del onceno, la
actitud del gobierno frente al problema indigena cambi6é sensiblemente. Se dejé de conceptuarlo
como una cuestién politico-social, relegandolo a la categoria de un problema técnico. Aunque se
mantuvo en los discursos oficiales una retérica proindigena (cuyo principal portavoz era el hacendado
y periodista cuzquefio Angel Escalante), el tono de la critica al gamonalismo se torn6 totalmente
moderado” (Alfajeme-Valderrama s/f: 106).

Fue dentro de este contexto que Madrtua elaboré su proyecto de 1916, que éste fue discutido por las
(p. 84) comisiones que se formaron y que, por Ultimo, fue aprobado como cédigo penal. Las
disposiciones que elaboré especto a los "indigenas semicivilizados" y los "salvajes"”, reflejan su
preocupacién sobre la manera en que debian ser tratadas penalmente las personas que formasen
parte de dichos grupos y la similitud de su concepcidon con aquélla que inspiraba a las diferentes
asociaciones de caracter altruista creadas oficial y extraoficialmente.
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Causas de la recepcion

a) El "factor de poder”
b) El "factor cultural”

¢) El factor personal o fortuito

a) El "factor de poder"

La recepcion del derecho extranjero no puede ser suficientemente comprendida si se le toma como
un ejemplo de que hay casos en que el derecho no constituye un "subproducto de la realidad social
peruana" o que "la importacién de una filosofia o de un cddigo puede deberse simplemente a la
audacia de una persona" (Trazegnies 1977 : 417, 422). La recepcién es - ya lo hemos dicho- un
fendmeno social de origen complejo. Su analisis nos permite comprender como se ha ido
constituyendo el ordenamiento juridico vigente, condicionado por las circunstancias socio-politicas
imperantes en el pais. De esta manera, se puede determinar cémo el sistema legal positivo resulta
determinado por la realidad social en que es recepcionado y cédmo, a su vez, influye en su evolucién y
modificacion. El hecho de que el legislador, en paises como el nuestro, recurra a la técnica de la
importacion de leyes foraneas para mejorar su propio sistema no puede ser explicado subjetivamente,
sino s6lo dentro de su contexto histérico social.

La adopcién del codigo penal espafiol de 1848-50, al momento de elaborar el coédigo nacional de
1862, no puede ser suficientemente apreciada si es que no se tiene en cuenta que la década
comprendida entre 1853 (afio en que se elabordé el primer proyecto) y 1862 (fecha de su
promulgacion) es de importancia capital en nuestra formacién social. Es en este periodo que el grupo
de poder (p. 86) tradicional trata de constituirse en dominante, gracias, primero, a las especulaciones
financieras representadas por la consolidacion y la conversion de la deuda interna y, segundo, por el
acceso a la consignacion del guano para Gran Bretafia, asi como por los beneficios obtenidos con el
renacimiento de la produccion del algodon y del azicar (Bonilla 1974: 50). Jugé papel descollante
Ramon Castilla quien, aprovechando los tkeneficios aportados por el guano al fisco, centralizé la
administracion publica hasta entonces dependiente de los gobiernos provinciales, es decir, de las
oligarquias regionales. Asimismo, organizé la primera Guardia Nacional y logré dar al pais una
relativa estabilidad interna y un gobierno crecientemente centralizado (Cotler 1978 : 94). Fue Castilla,
justamente, quien al finalizar su segundo gobierno promulgé el cédigo penal de 1862, cddigo que
constituyd, a pesar de sus defectos, un avance en relacién con la legislacion cadtica y dispar
heredada de la colonia. Mediante su promulgacién, se persiguid, evidentemente, un mejor y mas
eficaz control y represién de las ilicitudes.

Ese Estado precariamente construido a partir de la mitad del siglo XIX, quedd practicamente
desintegrado después de la derrota nacional en la guerra con Chile. Asimismo, el grupo tradicional
dominante perdi6é, nuevamente, el poder en favor de los caudillos militares. Pero dicho grupo
reconquisté el poder en 1895, gracias a la reactivacion econémica producida durante la década
siguiente a dicha derrota militar. Este proceso se llevd a cabo "ligado directamente a la expansion y a
la profundizacién de la dominacion econdmica del capitalismo britAnico en la economia peruana"
(Quijano 1978: 71), dominacidn que continda hasta fines de la Primera Guerra Mundial, momento en
que se consolida y mantiene Augusto B. Leguia en el gobierno del pais, durante once afios (1919-
1930).

Dos periodos distingue Caravedo (1978) en la politica leguista: el primero, que va del afio 1919 a
1922, caracterizado por el intento de desarticular los mecanismos de control que poseia el civilismo y
de esta forma romper su hegemonia; y el segundo, que se extiende desde 1923 a 1930, durante el
cual, desarticulado el civilismo, Leguia (p. 87) busca, apoyado por el capital norteamericano
consolidar sus lazos con los sectores burgueses urbanos.

Por esto Cotler (1978 : 186) sefiala que Leguia desarrollé una "activa politica centralista, que acabo
por subordinar politicamente la clase dominante al Estado, mientras lo asociaba con el capital
financiero norteamericano que le proporcionaba los recursos econémicos para lograr ese propdsito" y
concluye diciendo que "asi el Estado llegé a su expresion cabal y depurada de los burgueses
exportadores”.
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Con el objeto de neutralizar al ejército y de mejorar los medios de control sobre la poblacién, Leguia
propulsé el desarrollo de la marina, la aviacién y la guardia civil. Simultdneamente y, sobre todo, en
los primeros afios de su gobierno, Leguia desarroll6 una politica populista con el objeto de ganar el
respaldo de los sectores urbanos populares y medios. De esta manera, se incorporaron en la
constitucion de 1920 las garantias individuales y sociales, de acuerdo a la constitucién de Weimar;
legaliz6 la jornada de ocho horas de trabajo; estatuyé el salario minimo y comisiones de arbitraje para
resolver los conflictos laborales; aceptod la urgencia de la reforma universitaria, programé la reforma
de la educacion conforme al modelo norteamericano. Dentro de este contexto se debe ubicar la
promulgacion del cédigo de procedimientos penales de 1920, elaborado por Mariano H. Cornejo, de
corte liberal, y del cédigo penal de 1924, redactado por Victor M. Madrtua, caracterizado por ser
"generoso y timido en la represion” (Basadre 1967 : 393, 394).

En tanto el leguismo significé el impulso que determinaban la afirmacion y el crecimiento de una
economia capitalista, podia dar cabida en su seno a reformas como las indicadas, en el terreno
cultural. Las mismas que, sin embargo, quedaron truncas debido a la subsistencia de un régimen
econdmico caduco en la mayor parte del pais. Por esto, las reformas educativa y penal, proyectadas
conforme a modelos foraneos, fueron sélo programas teéricos y no efectivas pautas de accion.

De la evolucion histérica descrita anteriormente salta a la vista que el pais se encontraba y se
encuentra en un (p. 88) estado de dependencia en relacién a diversas metrépolis. Esta dominacién es
de caracter politico y econémico. La consecuencia estructural de este proceso de dependencia se
manifiesta en el pluralismo de la sociedad y cultura peruanas. Dentro de esta perspectiva, Salazar
Bondy (1970: 127) sostuvo que "la cultura del conjunto de la poblacion que habita dentro de las
fronteras del Peru es plural, hibrida, carente de integracion, dominada por los mitos enmascaradores;
prevalecen en ella la mistificacién de los valores, la inautenticidad de las actitudes, la superficialidad
de las ideas y la improvisacion de los propdsitos. Es una cultura, ademas, sin fuerza creadora y
predominantemente imitativa. La llamamos cultura de la dominacién”. Y por dependencia comprendio
el mismo autor, "en el sentido tanto de un lazo de subordinacion cuanto de un sistema social y
econdmico, mediante el cual se establece y pereniza tal lazo" (1970: 125).

Sin entrar a analizar las criticas que merece esta concepcion y las correcciones que es necesario
hacerle (Aramburd 1978: 22), creemos que nos permite percibir la naturaleza de las relaciones
econdmicas, politicas y culturales, durante su desarrollo histérico, entre nuestro pais y las potencias
europeas y norteamericana. Y en estos factores consiste, actualmente, el "factor de poder", sefialado
por Koschaker (1966) en el proceso de recepcién de derecho foraneo.

En la Alemania medieval, el no ejercicio de un poder central efectivo por parte de los kaiseres impidi6
que el derecho romano fuera impuesto mediante un acto legislativo. Sin embargo, buscaron
consolidar su autoridad imponiendo la concepcidon de que eran, en tanto sucesores de los
emperadores romanos, los encargados del resurgimiento del Imperio romano. Con esta idea
adoptaron el principio latino unum imperium unum jus, a fin de acelerar el proceso de recepcion,
lograr asi la unificacién del sistema juridico y, de esta manera, procurar el fortalecimiento de su poder.
En este proceso, jugé un rol importante el Reichskammergericht, creado por el Kaiser Maximiliano en
1495, al aplicar el derecho romano como derecho vigente en el Imperio. En este sentido, sostiene (p.
89) Koschaker (1966: 136) que "el derecho romano no fue recepcionado por la alta calidad de sus
normas sino, sobre todo, porque fue el derecho del imperium romanum, cuya idea supervivia en el
imperio aleman y en la cultura europea”.

En relacion con la imposicion de derechos estd de mas destacar que ella tiene lugar, precisamente,
por el imperium del ocupante o conquistador. Tal fue el caso de los cddigos napolednicos y de la
legislacién espafiola impuesta en América.

En la época moderna y, particular, en el caso peruano, las relaciones de dependencia politico-
economica influyen directamente en el fenédmeno de la recepcién. Este es mas notorio en relacion con
el derecho civil o comercial que con el derecho penal. La integracion de los paises al sistema
econdmico imperante exige el establecimiento de un sistema juridico capaz de proporcionar las
condiciones de estabilidad, seguridad y garantia para la inversién extranjera y, en general, para las
relaciones con los demas paises, sobre todo los dominantes. Mas alelante veremos como Etiopia
"modernizé" su sistema juridico con el objeto de adecuar lo mas posible su sistema al de los paises
con quienes deseaba desarrollar sus relaciones culturales y comerciales (los paises de Europa
continental). Es interesante recordar que René David, jurista francés y autor del cddigo civil etiope, se
expresé al respecto de la siguiente manera: "seamos francos, se trata, de una manera amplia, de
atraer a las empresas extranjeras, a los créditos y a las garantias sin las cuales no vendrian a



35

Etiopia" (Papachristos 1975 : 68). Esta predisposicion, aparentemente espontanea, en la mayoria de
los casos, no es sino la resultante de las exigencias o influencias de los grupos econémicos o paises
dominantes.

No esta de mas sefialar que en correlacion con lo antes sefialado, predomina entre los grupos politica
y econdémicamente dominantes una concepcion desarrollista, conforme a la cual el progreso
econdémico del pais presupone la organizacién de un sistema juridico racional, estimulo y condicién
indispensable para superar el retroceso (p. 90) existente en relacidon con los paises desarrollados.
Concepcion que determina que dichos grupos vean como meta a alcanzar el nivel de desarrollo
econdémico de las metrépolis y, por lo tanto, anhelen llegar a tener una organizacion politica y un
sistema juridico como el que en ellas impera.

Asi como el subdesarrollo -mal entendido como una etapa del camino hacia el pleno desarrollo- y la
dependencia, impulsan a los gobiernos de paises como el nuestro a tratar de disminuir la abismal
separacion técnica en la industria, mediante la importacién de tecnologia, también en el dominio
juridico se evidencia este afan de recurrir a la importacién de instrumentos técnicos mas adecuados a
una realidad deseada que a la actualmente imperante. a esto contribuye la ideologia juridica
dominante, uno de cuyos aspectos consiste en propugnar el mejoramiento del ordenamiento juridico
positivo como medio idéneo para resolver los problemas sociales.

La idea del desarrollo, de esta especie de mistica que predomina en la ideologia de los grupos
gobernantes, y resultante de las condiciones socioeconémicas en que desenvuelven su actividad,
favorece que se recurra a la recepcion de derecho foraneo que no sélo es visto como condicién del
desarrollo sino, sobre todo, como un estimulo indispensable para que éste tenga lugar. Si bien esto
puede ser mas facilmente percibido, como lo hemos anotado antes, en el campo del derecho civil,
comercial o laboral, también se encuentra presente en el ambito penal, debido al rol que se le ha
asignado como medio de control y administrador de ilicitudes.

Esta misma concepcion politica de los gobernantes es determinante para la eleccion de la fuente
legal o modelo foraneos. El reformador peruano, nombrado por un régimen en cuya administracion se
acentda la influencia norteamericana y se consolida una nueva clase alta, no podia escoger como
modelo, para dar un ejemplo extremo, el cddigo penal soviético de 1922, aun cuando materialmente
le hubiera sido posible consultarlo y hubiese sido ampliamente alabado por la doctrina. Desde la
perspectiva del legislador nacional, por el contrario, la "mercancia juridica suiza" tenia excelentes
cartas politicas de presentacion.

(p. 91) La realidad social condiciona, pues, al legislador y lo empuja a escoger modelos que hayan
sido elaborados en paises cuya organizacion social, politica y cultural, es semejante a la que impera
en su pais 0, como en este caso, que el grupo dominante identifica como meta. En el caso peruano,
igualmente esta presente el factor politico, de modo notorio, patente en el hecho que Leguia utilizara
la breve exposicién de motivos del proyecto de codigo penal en la campafa electoral que tuvo lugar
antes de su aprobacion. Al publicar en los diarios su programa de gobierno, insert6é dicha exposicion
de motivos en el acapite correspondiente al Poder Judicial.

Por esto es que parece un tanto ingenuo pensar que en el dominio del derecho pueda suceder lo
mismo que en el de las ciencias naturales, donde los resultados de las investigaciones son aceptados
con bastante frecuencia por todos los paises, sin prestar mayormente atencién a su origen nacional
(Zaytay 1957: 1, 707, 46).

b) El "factor cultural”

El impulso hacia la importacion mecanica de derecho fordneo se encuentra propiciado por el
incipiente desarrollo alcanzado -precisamente debido a su situacién socio-econdmica- en el area de
las investigaciones socioldgicas y juridicas, referentes a la realidad delictiva, a las causas de su
existencia y a los medios mas idoneos para combatirla y controlarla. EI método del derecho
comparado, rectamente entendido y utilizado, es indispensable para llevar adelante una "importacion
selectiva" de derecho extranjero y para mejor insertarlo en la realidad nacional.

En nuestro pais, el avance de los estudios juridico-penales, criminolégicos y jurisprudenciales no
ofrecian al legislador los recursos para intentar una reforma sin referirse directamente a modelos
extranjeros. Limitado a las leyes pertenecientes a la familia juridica eurocontinental, el campo de
donde el legislador escoge estos modelos, debido al "factor de poder" que hemos explicado, resta
analizar qué factores llevan al legislador a elegir alguna o algunas de entre ellas.
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(p. 92) Consideramos que en esta eleccién juega un rol determinante, en primer lugar, la cultura
juridica dominante en el pais recepcionador. La reforma penal peruana fue obra de juristas y politicos,
cuya cultura juridica era, fundamentalmente, europea continental. De igual origen era, en el caso de
la recepcion de 1924, el cuerpo legal sujeto a reforma (cddigo penal de 1862). Debido a esto,
justamente, la importacién de otro modelo europeo no signific6 un cambio radical; cosa distinta
sucede cuando se trata de paises de culturas juridicas diferentes (Rheinstein 1974 : 129). Como lo
fue, por ejemplo, en el caso de la recepcién del derecho civil suizo en Turquia, pais islamico, durante
el gobierno de Ataturk.

Los primeros intentos de reforma (1877, 1900-1902), se orientan, como ya lo hemos visto, hacia la
legislacion espafiola. La explicacion de este hecho no es de "orden existencial y hasta numinoso,
extrarracional" o que "en todo caso hay que buscarla en las afinidades raciales y espirituales de lo
hispanico" (Quintano Ripollés 1953 : 88). En nuestra opinion, la situacion es mas clara cuando se
tiene en cuenta que los juristas y jueces peruanos de esa época exponian y defendian las ideas de
sus colegas espafioles. En las obras de Silva y Heredia no se observa influencia directa de autores
de otra nacionalidad. Sélo en los comentarios de Viterbo Arias al cédigo de 1863, publicados en
1898-1902, existe un afan de estudiar comparativamente las leyes de otras naciones. Esta
dependencia de los juristas de la época en relacién a la cultura juridica hispanica fue una secuela de
la larga dominacion espafiola.

En abstracto, puede ser cierto que la tendencia hacia lo espafiol se presentaba en el Perl aun
cuando habia otros modelos de mejor factura. Pero, en el estrecho mundo cultural de los juristas
peruanos, los modelos espafioles eran los mejores entre los redactados en su idioma. Por esto no
debe extrafiar que cuando los juristas peruanos ampliaron su perspectiva, buscaran otras fuentes
para reformar su legislacién penal. Claro que no se trataba de una reaccion de origen politico contra
la antigua metropoli, sino del abandono de una fuente en estagnacion, vetusta y anacrdnica. Basta
tener en cuenta, de un lado, que la (p. 93) inestable y conservadora vida politica espafiola no podia
constituir un incentivo para buscar en dla modelo alguno y, de otro, que la serie de proyectos de
reforma no podian compararse a los elaborados en otros paises europeos. El mejor de ellos, el
proyecto Montilla, fue fruto de inspiracion extranjera: precisamente, suiza.

El factor que condujo, sin duda alguna, al legislador peruano a seguir, fundamentalmente, el modelo
suizo y no otros que pertenecian al mismo sistema juridico y de contenido ideolégico semejante, fue
la calidad legislativa de los proyectos helvéticos. Calidad que habia sido destacada y elogiada por la
doctrina. Se debe destacar la sencillez y la claridad de sus disposiciones, su flexibilidad en la
descripcion de las figuras legales, y el dualismo de su sistema de sanciones. Su técnica se basa en el
otorgamiento al juez de una amplia libertad de criterio. Por esto, los proyectos suizos, sobre todo el
original de Stooss, pueden ser calificados de "eminentemente asimilables" como Schwarz (1938: 586)
hizo con el cédigo civil helvético.

Cuando hablamos de la opinién favorable de la doctrina, nos referimos sobre todo a la que fue
conocida por el legislador peruano. En particular, a la espafiola, que a través de las obras de Jiménez
de Asua difundia las nuevas ideas penales y divulgaba los resultados de los nuevos intentos de
reforma penal europea. Los escritos de este autor debieron influir en el legislador peruano. En su libro
La unificacion del derecho penal en Suiza, publicado en 1916, afirmé que el "anteproyecto de codigo
penal suizo, es, sin disputa, el mas avanzado y organico de los que hoy existen" y que "sera el cédigo
de tipo de nuestro siglo" (Jiménez de Asta 1916 108). El mismo autor cuenta que Victor M. Madrtua,
autor de la reforma peruana, conocié su opinion critica sobre su primer proyecto ("En su técnica
general -afirmé Jiménez de AsUa-, es inferior al argentino, y ni siquiera llega al mexicano en el asunto
de medidas aseguradoras"). Dicha opinién le produjo, primero, "una impresion penosa, y, luego, un
deseo de superacién”. Segin el mismo Jiménez de AsUa (1926: 34), "el inteligentisimo peruano
consultdé los nuevos documentos legislativos y los mas recientes trabajos cientificos, (p. 94)
construyendo sobre su labor primera, una capa de mas audaces instituciones". Esto significo un
mayor apego a la fuente suiza y el recurso a la italiana. Respecto al influjo helvético en el cddigo
argentino, afirmé Jiménez de AsUa (1943: 214) que "lo Unico que debe deplorarse es que ese influjo
no haya sido aln mas considerable". Tampoco fue ajeno Jiménez de AsuUa, aunque inicialmente, al
aumento de la influencia del positivismo penal en América Latina.

Comprendidos en el "factor cultural" existen dos elementos que deben ser considerados
separadamente, debido al papel decisivo que asumen en el proceso de recepcion. Nos referimos al
rol desempefiado por el lenguaje y por el grupo de los juristas.
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Tanto en el momento de la elaboracion de la ley nacional en base al modelo extranjero como en el de
la asimilacion de las reglas importadas, el rol de los juristas en la recepciéon es importante y se
encuentra condicionado por las condiciones reales en que actlan y por la ideologia de que son
titulares. Sin embargo, su importancia no debe ser sobrestimada. En Alemania, el abandono del
sistema juridico tradicional en favor del derecho romano fue impulsado por la aparicion de una clase
de "juristas-especialistas" (doctos) que desplazdé a los "juristas legos". Wieacker (1957 : 109;
Rheinstein 1974 129) llega a afirmar que "la médula de la recepcién (del derecho romano) fue, pues,
el ingreso de los juristas universitarios en la administracién municipal o territorial".

Estas constataciones nos llevan a plantear la necesidad de que existan los cuadros técnicos,
suficientemente preparados, para la elaboracién y aplicacion de las leyes; sobre todo, en las mas
complejas, como el cédigo penal. En cuanto a la elaboracion, es indispensable que juristas y politicos
trabajen mancomunadamente con soci6logos, antropdlogos, psicdlogos, economistas; que los
primeros sean habiles conocedores de la legislacion extranjera y de los principios que inspiran, en
particular, la perteneciente al pais importador. Estas exigencias ponen de relieve la falencia de
especialistas en los paises subdesarrollados y que no puede ser subsanada facilmente con el
concurso de (p. 95) especialistas extranjeros. Por esto, se equivoca Rheinstein (1974 : 113) cuando,
en primer lugar, afirma que "s6lo un comparatista del nivel de René David estuvo en condicion de
elaborar el nuevo cddigo civil de Etiopia", y luego se pregunta ¢, Cuantos René David existen para que
puedan participar en labores legislativas en los humerosos nuevos Estados del Tercer Mundo?.

En este punto comprobamos, una vez mas, cierta semejanza de los casos de recepcidn de derecho
con los de importacion de tecnologia. Los especialistas preceden y siguen a la adopcién de los
nuevos métodos e instrumentos. Insistiendo en el caso de Etiopia y teniendo en cuenta el
desenvolvimiento posterior de los hechos, no aparece ahora como soluciéon adecuada que se haya
llamado a Jean Graven, penalista suizo, a que elaborase el cédigo penal etiope de 1957. Este trabajo
se desarroll6 en el marco de la amplia reforma legislativa del gobierno de Hailé Sélassie e inspirada,
conforme declaracion del mismo emperador, en la conviccion de que "el progreso debe ser la clave
de nuestra vida y de nuestro desarrollo” y de la necesidad de "Adaptar lo més estrechamente el
sistema legal de Etiopia con el de los paises con quienes mantiene relaciones culturales y
comerciales" (Graven 1959: 17).

En este caso, es interesante observar que la eleccidn del encargado de elaborar el proyecto de ley no
estd tan dejada al azar, sino que, junto a consideraciones de capacidad y conocimiento, figura de
manera preponderante el criterio politico. Como lo hemos sefialado antes, en el caso de Madrtua
también es de tener en cuenta dicha circunstancia, comprendida en lo que hemos llamado "factor de
poder".

Nos parece conveniente tratar separadamente la importancia del lenguaje como factor cultural en el
proceso de recepcion del derecho foraneo, tanto en el momento del acto legislativo como en el de la
asimilacion. Es evidente que la comunidad idioméatica del pais recepcionador y del exportador, facilita
en mucho que se elija como modelo la ley de ese pais, se le reproduzca en la ley nacional, se
conozcan y se adopten los criterios tedricos que la inspiran (p. 96) y, por tanto, se le asimile mejor.
Por el contrario, si en los dos paises se hablan idiomas diferentes, el lenguaje se convierte en fuente
que dificulta el proceso de la recepcion: desde el momento en que el legislador importador debe
traducir la ley extranjera hasta el de su aplicacion, dado que la literatura juridica que la inspira no es
de facil acceso a la mayoria de magistrados y juristas. Como veremos mas adelante, en el caso
peruano la doctrina suiza no sigue a la ley que la inspira, debido al desconocimiento, por parte de los
juristas nacionales, de los idiomas aleman y francés. Para evitar, precisamente, esta dificultad, el
legislador turco hizo traducir los principales comentarios del cdédigo civil helvético, que habia
recepcionado, asi como las resoluciones del Tribunal Supremo suizo.

En cuanto al acto legislativo, esté presupone un lento y cuidadoso trabajo de traduccién del texto
foraneo. Labor que no sélo reposa en el dominio del idioma en que esta redactada la norma legal a
importar, sino, sobre todo, en su conocimiento profundo. Basta que uno de estos factores esté
ausente para que los resultados obtenidos dejen bastante que desear. Ademas, se debe tener en
cuenta que el lenguaje es también producto de las condiciones sociales en que es utilizado,
reflejando, en cierta medida como el derecho, la realidad de dicha sociedad.

La tarea se complica mas porque a pesar de que las expresiones comunes y técnicas usadas en
ambos idiomas sean "formalmente" semejantes -lo que permite una traduccién literal-, sus campos
connotativos no coinciden. También puede suceder que en el lenguaje del pais recepcionador no
existan términos equivalentes a los utilizados en la ley que se recepciona.
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Como ejemplos demostrativos de las imprecisiones en que incurrié nuestro legislador, a causa de la
traduccién y de su falta de conocimiento del modelo elegido baste sefalar, primero, la defectuosa
redaccion del Art. 81, pf. 20. En esta norma, se estatuye que "la infraccion es intencional cuando se
comete por accion o por omision consciente y voluntaria”. Esta redaccion no refleja el sentido de la
disposiciéon helvética tomada como modelo (art. 18 (p. 97) del proyecto de 1918 y art. 19, inc. 2, del
anteproyecto de 1908), en la que se dispone que obra dolosamente quien comete la infraccion con
conciencia y voluntad. Es decir, que la conciencia y la voluntad del agente deben comprender todos
los elementos del delito y no sélo la accién, como aparece en la expresién utilizada por el legislador
nacional (Hurtado 1978: 279).

El segundo ejemplo se refiere a la traduccion literal del término francés benzine, realizada por el
legislador al redactar el art. 263. En esta disposicion, se estatuye que "el que intencionalmente,
hubiera causado una explosion de gas, de bencina, de petréleo o de sustancias analogas y hubiere
puesto en peligro, a sabiendas, la vida o la salud de las personas o la propiedad de otro, sera
reprimido con penitenciaria no mayor de diez afios". El término bencina no se refiere a la sustancia
derivada del petrdleo, y empleada cominmente en nuestro medio como desmanchador, sino a la
gasolina que es designada en francés con el término benzine. La clausula general "sustancias
analogas" evita que esta imprecisa traduccion tenga graves consecuencias.

Para terminar con el problema del lenguaje en la recepcién, sefialemos, por ultimo, que en el caso
peruano es posible preguntarse por cudl hubiera sido el resultado de la reforma penal si los proyectos
suizos, imitados por nuestro legislador, hubiesen sido sélo redactados en aleman y no hubiesen
existido las versiones en francés o italiano que pudo consultar nuestro codificador. Estamos ante una
intervencién del azar pues, si tal hubiese sido el caso, el influjo helvético hubiese podido ser indirecto
0 no hubiese existido, ya que no habia por entonces una traducciébn completa en espafiol de
cualquiera de los textos suizos.

c) El factor personal o fortuito

Junto al "factor de poder" y al "factor cultural”, se debe considerar la personalidad del autor del
proyecto del codigo penal de 1916: Victor M. Madrtua. Al respecto, se puede hablar de una
circunstancia fortuita, a través de la cual interviene el azar, que se encuentra presente, (p. 98)
continuamente, en el devenir histérico. En relacién a lo cual, Basadre (1973 : 28) dice que "la historia
esta llena de probabilidades abortadas, de hechos que no llegaron a concretarse" y que "ningdn
historiador serd auténtico si no intuye que, alrededor de lo ya sucedido, hubo un niimero variable de
eventualidades latentes".

Si la comisidn designada para elaborar el codigo de 1924 no hubiese sido conformada por miembros
del Parlamento, juristas-politicos, sino por miembros del Poder Judicial -como fue la comisién que
redacté el cadigo de 1863- se puede suponer que no hubiese recurrido a fuentes legales diferentes a
la espafiola. Evidentemente, si en lugar de Victor M. Madrtua hubiera sido el autor un jurista como
José Simedn Tejada, autor principal del proyecto de 1852, es casi seguro que los proyectos suizo o
italiano, por ejemplo, no hubiesen sido escogidos como modelo.

Victor M. Madrtua, real autor del cédigo peruano, fue un distinguido jurista y diploméatico. Fue
representante del Peri en Holanda, Brasil y en diferentes congresos internacionales realizados en
Europa. Desde 1915 hasta 1919, ensefio Filosofia del Derecho en la Universidad de San Marco. Al
respecto, dice Estuardo Nufiez (1937: 23) que Madrtua, "con aplicacion e interés cultural muy
elogiable", acogié las nuevas corrientes de la filosofia juridica, "explicando las doctrinas de los
representantes de la escuela histérica, a Hegel y a Wundt, para concluir desarrollando las ideas de
los contemporaneos, el hegeliano Kohler y el neokantiano Stammler".

En derecho penal, Maurtua no realizé obra tedrica. Su obra legislativa en este campo es el resultado
de su fina inteligencia, inquietud y su excelente informacion. Como veremos después, su falta de
formacion doctrinaria se revelaria en algunas imprecisiones del cédigo penal. LLeg6 a ser nombrado
profesor de derecho penal en San Marcos pero expreso sus ideas penales so6lo en la exposicion de
motivos que redact6 para su proyecto. Su aguda inteligencia y su insaciable curiosidad intelectual le
permitieron conocer los dos mas modernos y novedosos intentos de reforma penal de entonces, y
redactar un texto penal (p. 99) técnicamente bueno, a pesar de no ser un especialista en la materia.

No nos ha sido posible verificar si Madrtua conocié el idioma aleman. Los Unicos indicios existentes
en este sentido son los datos que da Estuardo Nufiez sobre las fuentes que Madrtua utilizé6 para
ensefar Filosofia del Derecho en la Universidad. Pero, bien pudo conocer las corrientes jusfiloséficas
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alemanas por las traducciones espafiolas o francesas de las obras de sus representantes. El francés
si lo dominé cabalmente’.

Estos datos referentes a la formacion cultural de Madurtua revisten toda su importancia en el momento
que se trata de comprender por qué escogié ciertas fuentes extranjeras para la elaboraciéon de su
proyecto. Schnitzer (1961: 67) opina con razén que ciertas casualidades juegan un rol en la eleccion
del derecho extranjero a recepcionar. En el caso de Turquia, pais que recepciond casi integramente
el cddigo civil suizo, cita el hecho de que los guias de la revolucién etudiaron derecho en la
confederacién helvética. Sin embargo, al momento de analizar este factor del azar, se debe tener en
cuenta que "el margen de incertidumbre en las situaciones humanas.. no se halla siempre
indeterminado, como tampoco es siempre determinado” y que no hay un azar absoluto sino que
siempre éste es relativo (Basadre 1973 : 28). Los factores socioeconoémicos, predominantes en un
lugar y momento determinados, constituyen el marco en donde se ubica la importancia de este factor.

El rol de Malrtua debe ser apreciado, en particular, a la luz de su actividad politica desarrollada como
diputado por Ica en 1915, ministro de Hacienda del gobierno de José Pardo de 1917, miembro del
movimiento civilista y activo diploméatico. Actividad que tiene lugar durante la (p. 100) republica
aristocratica y el oncenio, época que en paginas anteriores ya hemos descrito esquematicamente.

Dentro del civilismo, Madrtua se distinguié por su liberalismo, habiendo llegado a ser calificado por
J.C. Mariategui como simpatizante del socialismo (Mariategui 1972: 284). En cierta manera, el caso
de Madrtua y su labor en el dominio penal es comparable al de M.H. Cornejo, jurista, politico y
sociélogo, quien elabor6 el cédigo de procedimientos penales de 1920, a pesar de no ser tampoco un
especialista en esta materia.

! Refiriéndose a la época en que vivié Madrtua, E. Nufiez dice que "la ensefianza del idioma aleman, por raras
circunstancias, no es exigible todavia dentro de los planes de estudio de las Facultades de Derecho del Pert y el
circulo de conocedores de esta lengua es todavia muy reducido” (Nufiez 1937 : 24). Esta constatacion es aln
véalida hoy en dia.
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La asimilacion del derecho recepcionado

a) Actitud de los juristas, los magistrados y el legislador

b) Aplicacion del derecho recepcionado

a) Actitud de los juristas, los magistrados y el legislador

Al ser promulgado el nuevo cédigo penal, los juristas nacionales y extranjeros lo recibieron de
diferente manera. Los juicios de estos ultimos fueron, fundamentalmente, positivos. El espafiol
Jiménez de AsuUa (1926 : 58) destac su orientacion politico-criminal y afirmé que podia "figurar entre
los més avanzados documentos legislativos" y que se trataba de uno de los mas importantes actos de
la legislacién penal contemporanea. Mario Manfredini (1925 : I, 73) subray6 la impronta positivista en
el codigo peruano. En la Société Génerale des Prisons de Paris fue comentado favorablemente
cuando alin era proyecto y se sostuvo que habia sido influido por la concepcién juridica francesa.
Clément Charpentier formul6 esta afirmacion, influido quizas porque Malrtua manifestd, ante dicha
sociedad, que Francia era "nuestra maestra en derecho” y que "la Universidad de San Marcos era la
que permanecia mas soélidamente vinculada al ideal de la ciencia francesa" (Bulletin...1919 : I,
231,232). Estuardo Nufiez (1937 : 14) ha considerado que es facil de discernir en el cédigo peruano
una importante influencia alemana.

El caracter ecléctico de la recepciéon efectuada por el legislador de 1924, explica en parte estas
reacciones que pecan de exageradas. Ademas se debe considerar, primeramente, que en el cédigo
adoptado es posible encontrar base para destacar la influencia de diferentes (p. 102) legislaciones;
luego, que por entonces subsistia aun la "lucha de escuelas penales"; y, por ultimo, que caracteristica
predominante en el derecho positivo moderno es la acentuada interrelacidon existente entre los
diferentes ordenamientos juridicos.

Los elogios brindados al nuevo cddigo pueden ser justificados cuando se considera aisladamente las
disposiciones que permitieron formularlos. Asi, por ejemplo, aquéllas concernientes a las medidas de
seguridad, la culpabilidad, la peligrosidad, la condena condicional, la liberacion condicional, la
rehabilitacién, el patronato, los menores, etc. Pero, un analisis de conjunto de sus disposiciones
revela cierta incoherencia, debida justamente a la diversidad de fuentes utilizadas. Por momentos, da
la impresion de tratarse de un mosaico inarménico.

La acogida brindada al nuevo cddigo en el Pera fue, por el contrario, bastante critica. Sus
disposiciones fueron calificadas de utépicas y de totalmente inadecuadas a la realidad del pais. Entre
sus mas acerbos criticos figuraron diversos magistrados, cuyo conservadurismo los condujo a atacar
casi todas las innovaciones incorporadas.

Se llegb a sostener que "todo el titulo sobre la delincuencia de los menores de dieciocho afios esta
fundado en una doctrina exagerada y peligrosa" y que su aplicacion "entre nosotros, seria de funestas
consecuencias”, agregandose que "reflexiones semejantes cabe hacer respecto a los titulos que
tratan de la condena condicional, de la liberacion condicional, de las penas, de la rehabilitaciéon y de
las causas que eliminan o atendan... la represion” (Alzamora 1923 : 238).

El descuido en que incurrié el legislador al no concordar el nuevo codigo con el ordenamiento
procesal, dio pie para que se formularan diversas criticas a su obra. Sin embargo estas opiniones
incidieron, generalmente, sobre aspectos secundarios y, en varias ocasiones, se revelan infundadas.
(Ver las criticas formuladas por A. Barreto -1925- en su nota presentada ante la Corte Suprema).

El legislador no observé la acentuada discordancia entre las disposiciones del nuevo codigo y del
cbdigo (p. 103) adjetivo vigente, referente, por ejemplo, a la aplicacion de la ley penal en el espacio.
Este defecto no fue corregido al elaborarse, en 1939, la nueva ley procesal y, hasta ahora, no ha sido
revelado por penalistas y procesalistas.

Por el contrario, es erréneo reprochar al legislador el haber mencionado, en diversos articulos, al
"juez" como autoridad que decidira, a pesar de que el addigo procesal concedia esta facultad,
especificamente, al tribunal correccional. Los criticos creyeron erréneamente, que el legislador se
referia con la palabra "juez" al juez instructor. En realidad, lo que hacia era seguir el ejemplo suizo, en
el que dicho vocablo tiene una acepcién amplia, debido a que el procedimiento penal varia de un
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canton a otro. Este tipo de imprecisiones no era valido para impedir la promulgacién del codigo o para
impulsar una apresurada revision. La jurisprudencia misma podia superarlas.

Que los criticos hayan considerado como una concepcién errénea la modificacion, durante su
ejecucion, de la pena impuesta debido a la promulgacion de una ley menos severa que la anterior
(art. 8 CP.) 0 hayan sostenido que el cédigo deberia contener nociones amplias (por ejemplo, "dafio
considerable" en el art. 259), revela bien una falta de conocimiento de las entonces novedosas ideas
imperantes en el campo penal y recogidas en diversos proyectos o cédigos y, asimismo, un prejuicio
en favor de textos legales casuisticos.

Tampoco faltaron criticas formulada desde el punto de vista positivista. Asi, Leonidas Avendafio se
lamenté de que "los autores del cédigo no han podido sacudirse de la influencia de las doctrina de la
escuela clasica y no se han resuelto a abandonarlas por completo" y consider6é que debi6é aceptarse
el "temperamento adoptado por la comision presidida por el profesor Ferri" (Avendafio 1924: 224).

Este movimiento critico condujo a la formacion de una comisién revisora del codigo al afio y medio de
su promulgacién. Esta comisién integrada por el senador Angel G. Cornejo y el diputado Placido
Galindo, elaboré un proyecto (p. 104) que se orientaba mas decididamente hacia el positivismo
(Cornejo y Jiménez 1928).

Si en el PerG se hubiesen conocido mejor, durante el proceso de reforma, la concepciones penales
recogidas en los proyectos escogidos como modelos, el legislador habria evitado algunos errores, los
criticos nacionales habrian podido colaborar de modo positivo y los magistrados lo habrian recibido y
aplicado mejor.

En cuanto al legislador, podemos sefalar, brevemente, los siguientes casos. La simple comparacion
de las disposiciones en que el codificador nacional regula las medidas de seguridad contra ebrios
habituales y delincuentes que viven en la ociosidad con las de los proyectos suizos, que servian de
modelos, pudo dejar en claro su imperfeccion, resultado del afan de simplificar el modelo extranjero
por parte de nuestro legislador.

La regulacion efectuada por el legislador helvético en relacion a estas medidas de seguridad se
distingue por ser arménica y por la adopcién del denominado "sistema flexible de la doble via",
consistente en recurrir a la pena y a la medida de seguridad, con la posibilidad que ésta sustituya a la
primera, la misma que no seria mas aplicada si su sustituto resulta suficiente para impedir que el
agente vuelva a delinquir. Por el contrario, nuestro legislador no adopté un criterio uniforme al
elaborar los numerales 41 y 42 del cédigo. En el primero, referente a los ebrios habituales, adopta un
sistema dualista rigido ya que dispone que el infractor debe, primeramente, sufrir la pena impuesta vy,
luego, ser internado en una "casa de tratamiento y de trabajo" por el tiempo que requiera su curacion
y en todo caso no mas de dos afios. Mientras tanto, respecto de los infractores que viven en la
ociosidad o de manera desarreglada (art. 42), el codificador nacional estatuyé un régimen flexible
segun el cual la pena impuesta al autor seria sustituida por la colocacién en una "seccion especial de
una escuela de artes y oficios 0 en una casa destinada exclusivamente a la educacion por el trabajo"
por un tiempo igual al de la pena impuesta. Esta no sera hecha efectiva en caso que la medida tenga
(p. 105) éxito y que el infractor, liberado condicionalmente se comporte bien durante el periodo de
prueba. Esta diferencia no tiene otra causa que el desconocimiento, por parte del legislador nacional,
de las instituciones que deseaba importar.

En este dominio tampoco es fortunado su intento de fundamentar, en una disposicién general (art.
83), la aplicacién de las medidas de seguridad o educativas. Para esto hace referencia erroneamente
a que se impondran tales medidas a los agentes que sin actuar culpablemente constituyan casos de
"peligro social". Pero es el caso que las medidas de seguridad antes sefialadas, se aplican,
precisamente, a delincuentes culpables y a los que se les impone una pena. De esta manera, nuestro
codificador revela desconocer también la tesis positivista de la "responsabilidad social" o de "la
peligrosidad” ya admitida en principio, por Ferri en su proyecto italiano de 1921.

La defectuosa definicion del dolo, segln la expresa nuestro legislador, se asemeja mucho a la del
anteproyecto suizo de 1908, mejorada luego en los proyectos siguientes. Esto significa que el
legislador no comprendié cabalmente la formula helvética, lo que le impidi6, como ya hemos
manifestado, traducirla con exactitud.

Un defecto que permanecié desde el proyecto de 1916 hasta el codigo de 1924 fue la desarmonia
existente entre el "sistema de penas paralelas” (penitenciaria de un afio a veinte y prision de dos dias
a veinte afios), tomado del c6digo italiano de 1889, y la fijacién de la pena en las disposiciones de la
parte especial, generalmente de procedencia suiza. Esta incoherencia del cédigo pudo ser evitada
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mediante una disposicién general, en la que se hubiese establecido lo que debe recurrir cuando no se
ha fijado el limite maximo de la pena en la parte especial, como lo hacia el derogado cédigo italiano
)

Debe quizés atribuirse a cierta ligereza del legislador la repeticién en que incurre al tratar del delito de
(p. 106) violacién de domicilio cometido por un funcionario publico: primero, como un agravante de
dicho delito en el art. 230, pf.2.; segundo, como delito de abuso de autoridad en el art. 339. En cuanto
al tipo legal, ambos textos son idénticos; sélo existe diferencia en cuanto a la sancion. Otro ejemplo
de esta clase de ligereza se advierte en el equivoco en que incurre al disponer la inhabilitacion
perpetua para el funcionario publico que comete defraudacion, refiriéndose "los casos de los dos
articulos anteriores" en lugar de a los dos ultimos incisos del articulo anterior, como lo hacia la fuente
argentina de donde procede el articulo 247 (ver: art. 174, parrafo ultimo, del cédigo argentino).

Mas grave es, sin duda alguna, que mantenga reglas del codigo derogado, verdaderas
supervivencias de responsabilidad por las lesiones fortuitas; pensamos sobre todo en el
mantenimiento de la regla de que "el delito es punible, aunque varie el mal que el delincuente quiso
causar" (art. 84, primera parte). La correcta comprension de la técnica suiza para reprimir las formas
delictuosas preintencionales en la parte especial del cédigo, hubiera determinado al legislador a dejar
de lado tal disposicion.

Del mismo modo, si hubiese comprendido cabalmente la manera en que el legislador suizo regulé las
diversas formas del delito de lesiones y su concepcidn del delito de rifia, como una infraccion de
peligro, nuestro codificador no hubiera incurrido en el error de incorporar al cédigo las férmulas
casuisticas contenidas en el art. 170. Reglas que confunden antes que aclarar.

El fendbmeno que sigue normalmente a toda recepcion de derecho foraneo, consistente en que "la
doctrina del pais natal tiende, a acompafiarlo” (Schwarz 1938: 589), no se presentd, al ser adoptado
el codigo de 1924, de la misma manera en que sucedié con la promulgacion del cédigo de 1863. En
esa ocasion, existia una comunidad de lenguaje entre Espafia, pais de origen del cédigo importado, y
el Perd, pais recepcionador. Los juristas y magistrados pudieron acceder facilmente asi, a la
bibliografia y (p. 107) jurisprudencia producida en base a la ley recepcionada. En 1924, por el
contrario, al orientarse nuestro codificador, principalmente, hacia la fuente helvética y, en segundo
lugar, a la italiana, hizo indispensable el conocimiento de los idiomas alemén, francés e italiano para
consultar los estudios y comentarios desarrollados a partir de las leyes importadas. Esta deficiencia
hizo, justamente, que las obras juridicas espafiolas, como la de Jiménez de Asua, sirvieran a los
juristas nacionales de vias de acceso indirecto a tales fuentes bibliograficas. Esto es notorio en la
escasa literatura nacional que ha originado el cddigo de 1924. Con excepciéon de Anel G. Cornejo,
primer comentarista de est CAdigo, ninguno de los autor5es ha tenido acceso directo a la bibliografia
helvética y/o aleman. De alli que muchas de sus interpretaciones, referentes a las disposiciones del
cadigo vigente, no reflejen correctamente su sentido. La situacion fue peor en la magistratura, en
donde ninguno de sus miembros ha expuesto sistematicamente el codigo de 1924. Esta orfandad
doctrinaria ha sido uno de los obstaculos para la asimilacion del derecho fordneo importado.

La doctrina y la jurdisprudencia se distanciaron sensiblemente desde la entrada en vigor del cédigo.
El legislador fue quizas consciente de las dificultades que se presentaran al momento de ser aplicado
el nuevo cddigo. Dificultades debidas tanto a la falta de condiciones materiales (por ejemplo,
establecimientos penales, nuevos organismos administrativos), como el desconocimiento de las
nuevas instituciones penales. A pesar de esto, el legislador no dispuso que la vocatio legis del nuevo
cédigo fuera lo suficientemente extensa, como para que se pudiese implementar y estudiar la ley:
aprobado en enero de 1924, se dispuso su promulgacion y publicacién para el 28 de julio del mismo
afio y su entrada en vigor al dia siguiente de esta fecha. Ademas, no hizo ningun esfuerzo para
divulgar alguno de los trabajos en que se exponian los principios basicos de las fuentes utilizadas.
Bien se pudo hacer esto con la exposicion de motivos del proyecto suizo de 1918 (traducido al
francés por A. Gautier) y con la del proyecto Ferri de 1921. Este vacio no podia (p. 108) considerarse
colmado por la sucinta e incompleta exposicion de motivos que el legislador adjunté al texto legal
aprobado.

Por todo esto resulta vélida para el caso peruano, la afirmacion de Sand, para el caso africano (1974:
354), en el sentido de que se ha procedido como si se importase maquinaria moderna y delicada, sin
prever un servicio de mantenimiento y reparacion.

Sin embargo, cabe sefialar que el mismo &io de la promulgacién del cédigo aparecié una edicion
anotada y concordada en los diferentes proyectos extranjeros (Celle 1924). En 1926 aparecieron los
primeros comentarios al nuevo codigo, redactados por Angel G. Cornejo, mientras trabajaba en la
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reforma del mismo. La lectura de este trabajo permite observar lo bien informado que estaba el autor
y, sobre todo, que utilizaba las fuentes suiza, italiana, francesa y argentina. La influencia de las dos
primeras es particularmente notoria en su obra posterior, en donde el autor transcribe parrafos de la
exposicion de motivos del proyecto suizo de 1918 (Cornejo 1936; 1937-1938).

La influencia doctrinal suiza no llegé a alcanzar el nivel que tuvo la influencia legislativa. esto se debe
a que, en el momento de la recepcion de los proyectos por parte del legislador peruano, no existia
alin en Suiza una obra sistematica y completa que expusiera el nuevo derecho penal federal. Sélo
después de la entrada en vigor del cddigo penal (1924), aparecieron las obras de Hafter, Thormann,
von Overbeck, Logoz, Clerc, Germann.

Otra barrera fue el desconocimiento del aleman por parte de los juristas peruanos. Su conocimiento
no sdlo les hubiese facilitado el acceso a otros escritos helvéticos sino también a las doctrinas
alemanas, en especial a la de Franz Von Liszt, que tanto influyé en Stooss, Hafter y otros importantes
autores de los proyectos suizos (Graven 1951: 209). Hasta ahora, son dos juristas los mas
consultados por los estudiosos peruanos : Paul Logoz (1941) y Francois Clerc (1941), ambos de
habla francesa.

Sobre los autores nacionales ejercié influencia méas intensa la doctrina italiana, en especial la de
raigambre (p. 109) positivista penal. Esto fue propiciado por la gran acogida que esta corriente obtuvo
en América Latina, influencia que perdurd hasta varios afios después de su decadencia en Europa.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que la influencia legislativa suiza ha permitido, con
posterioridad, la recepcién de la concepcidon dogmatica alemana por parte de un buen ndmero de
juristas peruanos. Esta recepcion ha tenido lugar, casi siempre, de manera indirecta; en particular, a
través de las obras de dos autores de habla espafiola: Jiménez de Asla y Sebastian Soler.

Esta falta de conocimiento de la ley importada determind que quienes posteriormente, fungieron de
legisladores o sus asesores, elaborasen leyes modificadoras del cédigo penal que importaban la
desnaturalizacion del texto original del cédigo. La nota distintiva de dichas leyes ha sido la severidad
de las penas establecidas. Lo que revelaria el afan del legislador en modificar la moderacién de las
penas del codigo que llego a ser calificado de "blando".

Al respecto, se debe sefalar la incorporacion de la pena de muerte al catdlogo de sanciones del
cddigo. Respecto de esta pena, el legislador dijo que "el proyecto no innova practicamente en esta
materia; sanciona una situacion de hecho que exterioriza suficientemente la repugnancia del pais a la
aplicacion de esa pena".(Codigo penal 1924: 164). Su incorporacién al sistema de penas del cddigo,
veinticinco afios mas tarde, fue justificada por considerar, primero, que el rechazo popular a esta pena
habia quedado desvirtuado al ser ella estatuida en el art. 54 de la Constitucion de 1933 para los
casos de homicidio calificado y traicion a la patria; y, segundo, que "la lenidad con que la ley penal
actual sanciona los mas abominables crimenes (pena de internamiento no menor de 25 afios),
encuentra por el contrario, el rechazo indignado (p. 110) de la conciencia publica, que ve en ella una
forma de impunidad" (considerando del D.L. 10976, 25.3.1949). La referencia a la aceptacion o al
rechazo popular a la pena de muerte nos muestra la manera formal y aprioristica por la que se decide
acerca de la conveniencia de incorporar al arsenal punitivo una sancion tan grave como la pena de
muerte. De otro lado, la afirmacion acerca de que sancionar al asesino con internamiento, por
ejemplo, es una "forma de impunidad”, nos revela el criterio represivo adoptado por el legislador y su
ciega fe en la efectividad de las penas severas. En los afios siguientes, se amplié el dominio de
aplicacion de la pena capital (ver Decretos-Leyes 12341, 17388, 18140, 15590), para luego limitar su
vigencia sélo a los casos de traicidn a la patria y homicidio a consecuencia de rapto y sustraccion de
menores. En los considerandos del Decreto-Ley 18968 del 21 de setiembre de 1971, se afirmd, para
justificar la restriccion del dominio de aplicacion de la pena capital, que "se hace imperativa la
aplicacion de penas que cumplan de finalidad penal y social de readaptar al delincuente, como
obligacién legal del Estado y moral de la sociedad, a la que aquel pertenece" (Espino Pérez 1974:
684). Pero, en los Ultimos afios, se ha vuelto a ampliar su aplicacion mediante lbs decretos-Leyes
19910 y 20828 para el asesinato, el robo y el homicidio resultante del ataque a miembro de las
Fuerzas Policiales.

Igualmente, el reforzamiento del aspecto represivo de la ley penal es notorio por la incorporacion de
nuevas figuras penales, el aumento de la escala penal y la agravacion de las condiciones de
represion (por ejemplo, prohibiendo la concesién de la libertad provisional y de la condena y libertad
condicionales). Seflalemos los casos de abigeato (ley 10202, dltimamente derogada), del
incumplimiento de la obligacién alimentaria (ley 13906), de la ocupacion ilegitima de terrenos
(Decretos-Leyes 14495 y 20066), de los delitos contra los deberes de funcion (Decreto-Ley 17106) de



44

los delitos contra la salud (p. 111) (Decreto-Ley 19049),de los ataque a los miembros de las Fuerzas
Policiales (Decreto-Ley 19910), etc. Si a esto agregamos que no se han implementado las medidas
de prevencion a tratamiento, podemos afirmar que se ha aplicado y acentuado, principalmente, sélo
el aspecto represivo del Cddigo penal, De esta forma, el propio legislador no ha continuado en la
senda que inicid al incorporar a nuestro sistema juridico las modernas instituciones penales
contenidas en los proyectos helvéticos que adopté como modelos. De este modo, demuestra no
haber sabido utilizar ni siquiera convenientemente, el instrumento legal sancionatorio que promulgé
en 1924. Su vision esta encasillada en los estrechos limites que establece su concepcién puramente
represiva.

En esta perspectiva resulta comprensible que haya considerado necesario adoptar leyes de
excepcién o de emergencia para "salvar y proteger a la Republica", a pesar de contar en el cddigo
penal con disposiciones que reprimian los atentados contra el estado y la defensa nacional.

En una de éstas (art. 289),se llega a sancionar severamente al que practicare 'un acto dirigido a
someter la replblica en su totalidad o en parte, a la dominacién extranjera o a hacer independiente
una parte de la misma". En Suiza, de donde procede esta férmula tan genérica, no se recurre a tales
leyes de excepcion, puesto que se hace mas celosa la aplicacion de las disposiciones pertinentes del
cddigo penal. Este es uno de los casos que ejemplifican mejor la no asimilacion del derecho
importado, que se explica, sobre todo, por las diferencias socio-politicas entre el Per( y Suiza en que
se desarrollan las actividades de ambos Estados pueblos.

Ademas, se debe destacar que las diversas modificaciones realizadas al cédigo penal y que hemos
enumerado anteriormente, no se inspiran en las fuentes que sirvieron de modelos al legislador. Se
trata mas bien de una obra dispar y que constituye el reflejo de una "politica criminal" improvisada y
de reaccion mecanica a la intensificacion de ciertas formas de delincuencia. La determinacion de los
modelos escogidos para elaborar la disposiciones (p. 112) modificadoras o complementarias del
codigo es muy dificil de realizar y ellas constituyen, con frecuencia, la quiebra de la sistematica del
cadigo, la acentuacion -volvemos a repetir- de su aspecto puramente represivo y el alejamiento de los
correctos principios de politica criminal incorporados en el codigo de 1924. Un ejemplo claro de lo que
acabamos de explicar es el llamado "c6digo sanitario" (Decreto-Ley 17505), conforme al cual se
describe una serie de comportamientos como atentados a un desmesurado bien juridico "salud
publica”, entre los cuales considera, por ejemplo, "la violacién de la norma de salud", el plagio de
menores, las autolesiones graves y la huelga de hambre, En el art. 186 de dicho cddigo, el legislador
estatuye la pena de penitenciaria o prisibn no menor de seis meses para los autores de los delitos
gue menciona en el art. 185 y de los "demas casos contemplados en el cédigo penal y otras leyes",
como delitos contra la salud. Con lo que crea gran incertidumbre respecto a estos Ultimos casos, en
consideracion a la variedad de conductas que califica como delitos contra la salud y que fueron
clasificados diferentemente en el cédigo penal; por ejemplo, en éste el plagio de menores es una
infraccién contra la libertad individual.

Si consideramos ademas que en este codigo sanitario (arts. 21 y 23), se restringe la aplicacion del art.
163 del codigo penal, que declara impune el aborto terapéutico, podemos apreciar el distanciamiento
actual de nuestra legislacion penal respecto a sus fuentes primigenias. En Suiza, por el contrario, la
jurisprudencia ha interpretado la manera amplia el art. 120 de su c6digo penal, disposicion que repite,
en su esencia, la formula de los proyectos que sirvieron de modelo para redactar la disposicion
nacional.

Un ejemplo reciente de esta tendencia lo constituye la manera en que se ha comprendido los
alcances del Decreto-Ley 21994 del 15 de noviembre de 1977, en relacidon con la imputabilidad,
Segun este decreto-ley, se reconoce capacidad civil y politica a los peruanos de 18 o mas afios de
edad. Un buen nimero de magistrados, juristas y aun la Corte Suprema consideran que ha quedado
derogado el (p. 113) art.148 del cddigo penal que estatuye la imputabilidad relativa o disminuida de
los mayores de 18 afios y menores de 21. De este modo, de un lado, se alejan de las constataciones
de la ciencia médica y de la psicologia y, de otro lado, no tienen en cuenta la evolucion de la
legislacion extranjera en la que se aumente el limite cronoldgico para los efectos de atenuar la
penalidad y aumentar la prevencién y el tratamiento de jévenes delincuentes. Esta es la tesis
imperante en Suiza, en donde de acuerdo a la ley modificadora del 18 de marzo de 1971, se
considera que el juez se preocupard, en el caso de jévenes hasta 25 afios de edad, de someterlos a
una medida de seguridad antes de sancionarlos finalmente.
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La no asimilacién de las reglas importadas y de las concepciones técnicas que las inspiran, determina
que nuestro legislador desconozca la evolucion de las reglas en su pais de origen y que la aplicacion
difiera cada vez méas en ambos paises, no obstante tratarse de normas semejantes.

b) Aplicacién del derecho recepcionado

En el campo del derecho penal, la recepcidn de leyes fordneas es facilitada por la amplia coincidencia
relativa que existe entre los criterios imperantes en los ordenamientos juridicos nacionales,
pertenecientes al sistema sociopolitico en que esta inserto nuestro pais, respecto a qué intereses o
bienes juridicos deben ser punitivamente protegidos. Bienes sin cuya proteccién no podria
conservarse la sociedad tal como estd estructurada, ni podria desenvolverse normalmente la vida
comunitaria. Esta circunstancia hace, pues, que las normas prohibitivas de los comportamientos
contrarios a tales intereses o bienes sean, fundamentalmente, iguales en los diversos ordenamientos
juridicos. Aun entre paises de regimenes politico-sociales diferentes, la recepcién de derecho se ve
facilitada, siempre y cuando exista coincidencia en los bienes que se trata de proteger. Por ejemplo,
Yugoslavia socialista no ha tenido inconveniente para inspirarse en el cédigo suizo en lo que atafie a
redactar la disposicion legal tendiente a reprimir el delito de traicion a la ptria. De esta (p. 114)
manera el codificador yugoslavo ha adoptado la férmula suiza que se refiere a todo acto orientado a
modificar la constitucion mediante la violencia, a destituir violentamente las autoridades politicas o a
separar parte del territorio nacional. Férmula que fue, igualmente, fuente del art. 289 de nuestro
cédigo penal (Articulo 101 del codigo penal yugoslavo, y 265 del cédigo penal suizo).

Asi mismo, facilita la recepcion de leyes fordneas la homogeneidad de criterios existentes en el
campo doctrinal -fuera de las discusiones tedricas sobre su naturaleza- respecto las circunstancias
que deben presentarse para imponer una sancion penal (accién descrita en la ley, contraria al
derecho y autor culpable).

Por el contrario, la dificultad sustancia para recepcionar una disposicién, una institucién o toda una ley
foranea radica, fundamentalmente, en las diferencias existentes entre la realidad de donde procede la
norma y aquélla donde se trata de recepcionarla. A lo largo de nuestra exposicion, hemos buscado
destacar cédmo las circunstancias econdémico-sociales han condicionado la recepcién del derecho
fordneo en nuestro pais. Ahora, queremos destacar, grosso modo, dos aspectos de esta dificultad
que todo proceso de recepcién enfrenta.

El primero concierne a los obstaculos materiales que existen para la implementacion de la estructura
necesaria para la real aplicacion de la ley recepcionada. Asi, por ejemplo, el sistema de sanciones
(penas y medidas de seguridad) adoptado por el legislador peruano, exigia para su funcionamiento la
construccién de una amplia y diversificada red de establecimientos adecuados. Esta empresa estaba
fuera del alcance de la capacidad econémica del Estado. De alli que hasta ahora las medidas de
seguridad no se hayan puesto en practica y que las penas privativas de libertad se ejecuten en
pésimas condiciones. Madrtua fue consciente de esta dificultad y respondié a las criticas que se le
hacian, diciendo que "el nuevo codigo no producird inmediatamente todos sus efectos benéficos
porque los establecimientos penales no corresponden a su objeto. Pero, es urgente promulgarlo
porque en él se (p. 115) traza el programa de la mejora que es necesario hacer en las instituciones de
punicion" (Cddigo penal 1924: 180). Sin embargo, su afirmacion no hace sino poner en evidencia que
no repenso las instuciones foraneas en funcién de las necesidades y posibilidades nacionales;
conforme a su concepcién desarrollista, consideré que era conveniente incorporar en el cédigo un
"programa” que debia ser cumplido paulatinamente por el Estado. De esta manera, pensé que un dia
llegariamos a tener un sistema penitenciario. Lo mismo sucede en el dominio politico-social, tan
moderno como el helvético. Pero, lo cierto es que dicho programa no pudo ser cumplido en la misma
Suiza. La situacion condujo a la confederacién a plantear una revision del sistema de sanciones del
cbdigo penal, el mismo que en la practica no se cumplia, y que culmind con la dacion de la ley
modificadora de julio de 1965 (Hurtado 1972: 149).

El segundo aspecto que desedbamos destacar, se refiere a la materia misma sobre la que se legisla.
Por ejemplo, la inaplicacion, o rarisima aplicacion, de los articulos que prevén los delitos contra las
comunicaciones publicas o contra la salud publica, puede ser atribuida a su inadecuacién a la
realidad. La manera en que han sido concebidas estas figuras delictivas y las sanciones estatuidas
para sus autores son mas conformes al desarrollo alcanzado en un pais como Suiza que al del Pera.
Un caso extremo es el del articulo 271 que protege la normal explotacion de una empresa publica
destinada a las comunicaciones (en 1924, la gran mayoria era privada) o la explotacién de un
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establecimiento o de una instalacion destinada a distribuir al publico el agua, la luz, la fuerza o el calor
(a nuestro conocimiento, esta Ultima hasta ahora es inexistente en nuestro pais),

Estas barreras materiales y el insuficiente conocimiento de las concepciones que inspiraban las
instituciones recepcionadas, han determinado que muchas de las disposiciones recepcionadas
permanecieran como "letra muerta” o que su sentido fuera desvirtuado al momento de la aplicacion.
Esta circunstancia hizo manifestar a Manuel G. (p. 116) Abastos: raro destino el del codigo de 1924,
"envejecer sin haber sido aplicado" (Abastos 1937-1938).

Para llegar a comprender esta situacion, no se debe olvidar la desconfianza y espiritu critico con que
fue visto el codigo de 1924, durante los afios siguientes a su promulgacion, por parte de la mayoria
de los magistrados. Ese estado de animo perdura un buen tiempo, llegando la Corte Suprema a
proponer y lograr, por ejemplo, la casi total supresion de la condena condicional y de la liberacion
condicional. En la exposicion de motivos de la Ley 9014, cuyo proyecto fue elaborado por nuestro
maximo Tribunal, se sostiene que "por excepcion, puede admitirse esa medida ( la condena
condicional), si la condena versa sobre delitos cometidos por negligencia, porque no entrafian
intencion delictuosa, pero de ninguna manera como una regla general" (Anales Judiciales 1939: 344;
Hurtado 1973). Al entrar en vigor el codigo de procedimientos penales de 1940 (art. 286), se volvié al
texto original y mediante el Decreto-Ley 21895, del 2 de agosto de 1977, se amplié su aplicacion aun
para los casos en que la pena sea de dos afios.

En relacién a la condena condicional que acabamos de citar, su aplicacion no sé6lo es desnaturalizada
por el no funcionamiento de patronato, institucion destinada a vigilar y ayudar, entre otros, a los
liberados y condenados condicionalmente. También se debe dicha desnaturalizacion a que se
comprende la condena condicional, erroneamente, como un simple beneficio y no como una medida
de reeducacién en libertad. Esto ha determinado que, ulteriormente, la Corte Suprema estime
improcedente establecer como regla de conducta el pago de la reparacién civil. Considera que el
plazo de seis meses en que debia cancelarla era muy breve, lo que hacia que al revocarla por
incumplimiento del pago de la reparacion civil, siempre segin la Corte Suprema, se infringiera la regla
constitucional que expresa que no hay prisién por deudas. Sin entrar en mas detalles, sefialemos sélo
que el cddigo nunca estatuyd que dicho pago se realice en el término de la pena, originalmente de 6
meses, ahora de 2 afios segun D.L. 21895. Por el contrario, fija que el cumplimiento de (p. 117) las
reglas de conducta deberia tener lugar durante los cinco afos siguientes a la condena, permitiendo
asi que el pago de la reparacién civil se adecue a las posibilidades del condenado (Hurtado 1973:
77).

La practica generalizada entre jueces y tribunales, respecto de ratificar las pericias, sobre todo
médicas, sin discutirlas con los peritos, ha traido como consecuencia que no se den, en nuestro
medio, los efectos buscados y logrados en Suiza mediante la formula biopsicologica (descriptivo-
normativa) de la inimputabilidad. El efecto principal es evitar que los peritos se transformen en
juzgadores, dejando en manos del juez la decision de si el procesado es, por ejemplo, @paz o
incapaz penalmente. Entre nosotros no se ha comprendido, correcta y cabalmente, los alcances de
dicha férmula contenida en el inciso primero del art. 85 del cédigo penal y procedente de los
proyectos suizos.

En la aplicacion de algunas disposiciones se llega a desnaturalizar su significado o a restringir
demasiado sus alcances. Asi, por ejemplo, al aplicar el articulo 87 que prevé el error de hecho y de
derecho, la Corte Suprema lo interpreta como se tratara Unicamente del primero y, ademas, niega
efecto al error que cometa el agente sobre una de las cualidades de la victima. En una Resolucién
Suprema de 16 de agosto de 1972, se dice "el error en la apreciacién de los hechos, a que alude el
articulo 87 del cddigo penal, se refiere al caracter delictuoso del acto que el agente considera licito,
pero no a sus circunstancias calificativas ni menos a las condiciones personales de la victima, tales
como su desarrollo fisico, edad..." (Véase también Ejecutoria del 24 de marzo de 1948, Revista de
Jurisprudencia Peruana 1948: 348). De esta manera, se desfigura el sentido dado por el legislador
originario; en este caso, helvético.

Las disposiciones contendidas en el titulo XIIl de la parte general del cddigo, referentes al concurso
de varias leyes penales y de varios hechos punibles, no han sido, en el fondo, aplicadas. Aun cuando
a veces son citadas, el concurso de infracciones es resulto conforme al (p. 118) criterio admitido para
solucionar los caos de conexién de delitos en el campo procesal y consagrado en d art. 4 de la Ley
10124. Esta manera de solucionar los casos de concurso de delitos procede, en principio, de la
legislacion anterior al codigo vigente, en donde el cédigo de 1863 no contaba con un conjunto de
reglas destinadas a resolver ese tipo de conflictos. Las consecuencias practicas son importantes. Por
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ejemplo, quién estafa falsificando un cheque sélo sera perseguido, siguiendo la concepcion
dominante en la praxis, por estafa, aduciéndose que la falsificacion sélo es el medio para cometerla.
Pero, de esta manera, resulta excluida la aplicacion del art. 105 del cédigo penal. Esta norma
estatuye, en relacion con los casos de concurso ideal de delitos, que el autor de la accion sera
reprimido con la pena sefialada en una de las disposiciones que la comprenden, parcialmente; y, en
caso de diferencia de penas, con la que establezca la mas grave. En nuestro ejemplo, justamente, el
art. 364 (falsificacién de documentos) se aplicara en detrimento del art. 244 (estafa). Como esta
decision debe ser tomada en el momento de dictar sentencia, la investigacién y/o el juicio oral deben
referirse a ambas infracciones. Cosa que no sucede en nuestro pais en la mayoria de las veces,
debido al ascendiente del criterio inicialmente sefialado.

En este dominio, es asi mismo interesante verificar que en las resoluciones judiciales, tanto de los
tribunales correccionales como de la Corte Suprema, no se recurre al art. 107 del c6digo penal que
prevé el delito continuado, a pesar de que con frecuencia se dan casos que rednen los equisitos
exigidos en dicha disposicion.

Otro ejemplo de aplicacion incorrecta de las normas del codigo, extraido también de su parte general,
consiste en que nuestros jueces aplican raramente la pena de multa, regulada en el sistema de dias-
multa y a la que recurrié con bastante frecuencia el legislador con el objeto de evitar la imposicién de
penas privativas de la libertad de corta duracién, siguiendo el modelo suizo. En los pocos casos en
qgue la imponen, no hemos llegado a comprobar que hayan decidido establecer plazo para su
cancelacion o dispuesto que se efectle ésta en partes, con el (p. 119) fin de hacerla "compatible con
las necesidades del condenado y de su familia" (art. 23 del cddigo penal, de procedencia helvética).
Segun una investigacion personal en las mesas de partes de los Tribunales Correccionales de Lima,
s6lo el uno por ciento de las penas impuestas anualmente son pecuniarias.

La aplicacién de la regla contenida en el articulo 52 y referente a la culpa (negligencia), en
concordancia con &s figuras delictivas culposas, especialmente las que protegen la integridad
corporal, no es efectuada con la sutileza y amplitud con que lo hacen los tribunales helvéticos al
aplicar los textos que sirvieron de modelo a nuestro codificador, De la comparacién de resoluciones,
aparecen impunes en nuestro medio, muchos actos reprimidos en Suiza. Por ejemplo, no se reprime
a quien habiendo abierto una zanja junto a una via publica con el objeto de instalar tubos de escape a
automoviles, no la cubre o instala sefiales de peligro, dando lugar a que en la noche caiga y se cause
lesiones a una persona. Casos semejantes y otros refentes a imprudencias en la conduccion de
vehiculos automotores son, frecuentemente, sancionados en Suiza, conforme se desprende de una
simple revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Por ultimo, seflalemos que en el momento de individualizar la pena se tiene en cuenta, de modo
general, el fin intimidatorio, de prevenciéon general de la pena. La peligrosidad a que hace referencia
el art.51, junto a la culpabilidad, es simplemente utilizada como una circunstancia agravante. Un
ejemplo de la orientacion intimidatoria de la jurisprudencia, sobre todo en los primeros afios de
vigencia del codigo, consiste en que la concesion de la condena condicional se haga depender
muchas veces de si el delito es frecuentemente cometido o no, dejandose de (p. 120) lado, de este
modo, el aspecto preventivo que tiene esta institucional penal.

En relacién con la parte especial del cédigo, se debe destacar que, en diversas oportunidades y al
sancionar el delito de asesinato, se invoca la existencia de circunstancias que no estan previstas en
el codigo vigente (art. 152 de procedencia helvética), sino en el cédigo derogado. Por ejemplo, la
premeditacién y la alevosia. Respecto a la primera, se puede decir que se trata de una supervivencia
de criterios imperantes antes de la dacion del codigo de 1924. La premeditacién figura como
circunstancia agravante en el inciso segundo del art. 10 del cédigo de 1863. En cuanto a la alevosia,
se encontraba también mencionada en la norma citada. Al redactarse el art. 152 del cddigo penal
(asesinato), el legislador se refirié a la perfidia. De este modo, no hacia sino traducir literalmente la
férmula suiza redactada en francés, idioma en que no existe un término parecido al de "alevosia”. Si
el codificador fue o no consciente de esta dificultad de traduccion y si prefirid aludir a la perfidia en
lugar de la alevosia, no puede demostrarse fehacientemente porque no existen actas de las
discusiones de la comisién codificadora y porque no se debatié el proyecto en el Parlamento en el
momento de su aprobacién. Pero si se tiene en cuenta que sabia del uso del término "alevosia" y de
la expresién "a traicion y sobre seguro” en el cédigo anterior (arts. 10 y 232), es de suponer que tuvo
gue sopesar las inaplicancias derivadas de la utilizaciéon del término "perfidia" en el nuevo texto. Por
todo esto, se puede afirmar que en la jurisprudencia se da un contenido distinto a una regla
importada, mediante la supervivencia de un concepto admitido en la legislacién derogada y
abandonado en la norma recepcionada (art. 152).
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Si la dificultad antes sefialada se base en una sutil diferencia, resultan menos comprensibles las
imprecisiones de la jurisprudencia y aln de la doctrina respecto a la interpretacion de los arts. 159 y
160, referentes al aborto consentido. En estas normas de ascendencia helvética, nuestro legislador
opto por el sistema de consagrar sendas disposiciones para reprimir, separadamente, a la mujer que
(p. 121) se causa el aborto por si sola o con ayuda de tercero y al que, con consentimiento de la
mujer, le provocare el aborto o le prestare asistencia con tal objeto. Se trata entonces de dos caras de
una misma medalla, por lo que no se trata de saber si el legislador pretendié o no comprender una
forma de complicidad. Cuestionarse esto, como lo hacen algunos autores nacionales (Roy Freyre
1974), implica olvidar la concepcién que inspiré el modelo original, seguido fielmente al elaborarse los
arts. 159 y 160. Esto hace que se afirme primeramente en relacion a la segunda disposicién, que los
"sujetos activos de esta figura son necesariamente dos personas, incluyendo las gestante, la misma
que, segun nuestra opinién, aqui tendria la calidad de complice primario (autora, segun el art. 100 del
cédigo penal) (Roy Freyre 1974: t. |I. 156); para luego sostener que la prestacion de asistencia a que
hace referencia el art. 160 "de ninguna manera es la prescindible del cémplice secundario, sino la
necesaria del complice primario” (ibid: 158). De donde resultaria que los sujetos activos, segin Roy
Freyre, "necesariamente son dos". Mas, lo cierto es que en el art. 160 se reprime sélo al que cause el
aborto y al que preste ayuda con tal objeto a la mujer embarazada que consiente. Estos sujetos son
equiparados como autores. La mujer que voluntariamente se autoaborta o se hace abortar por un
tercero, sélo sera reprimida conforme al art. 159. El art. 160 no tiene nada que hacer en relacién con
la represidn de su accién. De alli que sostenemos que, segun este sistema de procedencia suiza, los
arts. 159 y 160, respecto a los casos de aborto consentido en que colabora un tercero, son dos
disposiciones aplicables al mismo hecho, segun los agentes del delito, Sin un fin persiguid el
codificador en relaciéon con la complicidad, consistié, precisamente, en eliminar los problemas de la
aplicacion de las reglas generales de participacién, mediante la equiparacion de todos los participes.
Con esta interpretacion se satisfacen los juristas suizos que analizan disposiciones iguales a las
nuestras y ella es admitida, asi mismo, por el Tribunal Federal. Se trata, pues, de un caso en que
evidentemente no se da la asimilacién del derecho (p. 122) importado. El texto recepcionado es
comprendido y, por tanto, aplicado de manera diferente a la del pais de origen.

Asimismo y aun hasta la actualidad, se sigue considerando por la jurisprudencia @nales judiciales
1948: 271), que el articulo 167 del codigo vigente regula el "delito preterintencional”, a pesar de que
éste dispone claramente que se castigara al delincuente por la lesién que quiso inferir en realidad y
no por la que causé sin intencién y no pudo prever. Al elaborar el legislador suizo esta disposicion,
recogida luego por nuestro codificador, no buscé otra cosa sino reafirmar el principio "no hay pena sin
culpabilidad".

En los primeros afios de la vigencia del Cédigo, la referencia a la "conducta irreprochable" (elemento
normativo del tipo legal del delito de seduccion), fue nterpretada como ausencia de relaciones
sexuales antes del delito por parte de la victima. De esta manera, subsistia la concepcion admitida en
el art. 270 del cédigo derogado que protegia la "ingenuidad de la menor" Revista del Foro 1937:
558).

Para culminar esta parte, nos parece interesante subrayar las diferentes formas de comprender y
aplicar las disposiciones referentes a los delitos contra la seguridad publica (incendios y otros
estragos, contra las comunicaciones publicas y contra la salud publica) en el Perl y en Suiza, no
obstante que muestras reglas son traducciones de las helvéticas. Para explicar ese hecho,
consideramos como factor decisivo las condiciones sociales y culturales propias de ambos paises,
gue hacen que no se repriman ciertas conductas entre nosotros, pero si en Suiza. Estimamos que en
el plano juridico influye bastante la falta de concordancia al interpretar lo que es "peligro colectivo”; es
decir, qué significa la frase poner "en peligro la vida o la salud de las personas". Los suizos admiten
que se trata de un peligro concreto aln en relaciéon con una sola persona y estiman que non es
necesario un peligro colectivo concreto, ya que éste es considerado como agravante en algunas de
loas otras disposiciones. Pro ejemplo, en el parrafo segundo el art. 268, se dice: si "el delincuente (p.
123) hubiere puesto a sabiendas en peligro la vida o la salud de un gran nimero de personas". Los
juristas y magistrados peruanos exigen en todos los casos la presencia de este peligro comin
concreto para aplicar las reglas que comentamos.

Asi, en la ejecutoria del 23 de setiembre de 1952, la Corte Suprema sostuvo que "el delito contra la
salud publica para ser punible debe reunir las caracteristicas de peligro colectivo y grave" (Revista de
Jurisprudencia Peruana 1953. 1105).

Después de todas estas constataciones, podemos afirmar que las normas foraneas importadas por el
legislador peruano non han sido, en su gran mayoria, asimiladas debidamente. Aun cuando el texto
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no ha sido modificado en su expresion brmal, su sentido ha variado en la medida en que esas
normas se "aclimataban la medio", en donde no sélo han estado y estan sometidas a las exigencias
de la realidad econémico-social, sino también juridico-cultural.
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A manera de conclusién

Anexo: Fuentes legales del cddigo penal de 1924

Para la elaboracién del cédigo penal, el legislador nacional recurrio, fundamentalmente, a los
proyectos de cédigo penal suizo y al proyecto de codigo penal italiano de Ferri. Al mismo tiempo,
conservé lagunas partes del cédigo penal de 1863 de inspiracion espafiola y tuvo en cuenta los
cbdigos argentinos de 1921, italiano de 1889 y al holandés de 1881. Esto determin6 que el codigo
resultara un producto peculiar, comparable a un mosaico asimétrico elaborado con diversos
materiales, cuyo Unico aspecto en comun era el de proceder de una misma cantera: el derecho euro-
continental.

Formalmente, el cédigo penal de 1924 constituyé una obra audaz en la medida en que el legislador
incorpor6 novedosas instituciones penales. Pero no representaba el resultado de la evolucién interna
de la legislacion y de las ideas penales existentes en el Perd. Tampoco representd, como lo hemos
visto, una respuesta adecuada a las condiciones de nuestro pais.

El sistema de sanciones estatuido, por ejemplo, no puede ser justificado, como lo hace Madrtua,
diciendo simplemente que se trata de un programa a realizar. Era necesario ver si dicho programa era
0 no acorde a nuestros recursos y exigencias. Tal sistema de sanciones, inspirado en los proyectos
suizos, no sélo se ha revelado imposible de aplicarse en nuestro pais, sino también en la propia (p.
126) Suiza. Por esto es que el desarrollo posterior del ordenamiento positivo y de la doctrina no han
continuado las sendas abiertas con la dacién del cédigo vigente, situaciéon determinada por la no
asimilacion del derecho importado. Al respecto, podemos decir, parafraseando a Manuel G. Abastos,
que el raro destino del cédigo Malrta ha sido envejecer sin haber sido aplicado ni suficientemente
estudiado.

El cédigo penal de 1924 no ha producido la racionalizacion y el mejor control de las ilicitudes y de los
medios para contrarrestarlas. Los proyectos suizos, utilizados por nuestro legislador, constituian un
sensible avance en el camino recorrido por las sociedades modernas para disciplinar, orientar y
sancionar a las personas. Con este objeto, se incorporaban a la esfera penal medidas de caracter
administrativo para curar y/o reeducar a quienes habian incurrido en infraccién. Al no ser aplicadas
estas medidas de prevencion, por falta de establecimientos adecuados, nuestro ordenamientos penal
conservo su caracter, fundamentalmente represivo. Este caracter se ha ido acentuando a medida que
el codigo ha sido modificado en le curso de los afios.

Tampoco se ha tenido en cuenta, como leit motiv de las modificaciones e intentos de reforma del
cédigo penal, la preocupacion de Malrtua de realizar una obra no ajena a la realidad nacional.
Aungue la solucién que da la problema de las diferencias etnoculturales de la poblaciéon nacional no
es correcta, como hemos tenido ocasién de mostrarlo, la actitud de Madrtua sefiald, a su manera, el
camino a seguir para elaborar un cédigo penal: no despreciar los ensayos legislativos realizados en el
extranjero y no olvidar las peculiaridades de la realidad nacional.

Al no adecuar a nuestra realidad las disposiciones que recepciona, el legislador establece un
obstaculo insuperable para su asimilacién. No basta un conocimiento cabal de los alcances y fines de
la norma importada, ya que ella resulta inoperante en el medio en que se va a aplicar. Dicho
conocimiento permitir4, en el mejor de los casos, tener conciencia de por qué no se puede aplicar. De
(p. 127) esta manera, las disposiciones recepcionadas asumen el rol de discurso enmascarador de
una realidad muchas veces en contradiccién a la normativamente estatuida.

Histéricamente, el codigo penal de 1924, considerado entonces como el "nuevo derecho penal" por su
alejamiento del cédigo penal de 1863 - de inspiracién espafiola -, no fue cosa diferente de la "Escuela
nueva" (Ley organica de la educacién de 1920) y de la "Patria nueva", propuestas por el mismo
Leguia, promulgador del cédigo.

Si bien el nuevo codigo llegé a ser calificado de "cédigo blando" por no considerar la penal capital y
por establecer mesuradas escalas penales en relaciéon a cada infraccion, el Estado, en el ejercicio
cotidiano del jus puniendi, a través de sus oOrganos correspondientes, continué con la politica
puramente represiva en la lucha contra la delincuencia. Esta lucha era acorde con el criterio y practica
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del legliismo, de considerar necesario mantener la paz publica "a base de un gobierno fuerte para
asegurar la prosperidad del pais" (Basadre 1968: XllI, 364.

El caso de la recepcion & derecho penal foraneo en el Perd, no es un fendmeno excepcional. Con
bastante frecuencia se recurre a la importacion de derecho con el fin de reformar el sistema juridico
vigente o de unificar o uniformizar los pertenecientes a diversos paises.

Este fenébmeno, raramente estudiado entre nosotros, debe ser tratado en su condicién de proceso
social y no en su simple dimension de técnica legislativa. Tampoco es suficiente considerarlo,
limitadamente, mediante el sefialamiento de la fuente legal de la disposicidn estudiada.

En tanto fenbmeno social, la recepcion aparece como un hecho que se inserta en el devenir
sociocultural del pais. Ubicada la importacién de derecho foraneo en el contexto histérico en que tiene
lugar, no aparece come un hecho extrafio, ni en el sentido de caso Gnico ni en el de contrario a la
formacion normal del sistema juridico.. En nuestro pais, elle se presenta como un caso frecuente en
la formacién de nuestro ordenamiento juridico: los principales codigos fueron elaborados en base a
modelos extranjeros.

(p. 128) Esta manera de legislar se encuentra estrechamente ligada a la situacion socio-politica del
Peru. La influencia econdmica y cultural de Estados Unidos y de Europa en nuestro pais constituye
un factor decisivo en la estructuracion del orden juridico que debe propulsar, garantizar y profundizar
las relaciones politicas, econdmicas y culturales. En esta perspectiva, hemos tenido oportunidad de
ver como los grupos gobernantes de paises como el nuestro creen firmemente que la reforma del
derecho es el medio idéneo para crear las condiciones necesarias del despegue econdmico,
facilitando la aparicion y el desarrollo de nuevas fuerzas sociales.

Como la ley o el cédigo elaborados mediante la importacion de derecho foraneo corresponden,
generalmente, a una situacion socio-politica (la del pais exportador) que el legislador pretende sea
alcanzada por el pais recepcionador, la separacion entre orden normativo y realidad social es
enorme. Esto trae como consecuencia que gran parte del derecho recepcionado permanezca
inaplicado o que sea desnaturalizado. La situacion se agrava cuando el Estado recepcionador no
toma la iniciativa para divulgar la ideologia y las concepciones juridicas consagradas en el derecho
receptionado, ni organiza la infraestructura minima para su aplicacién.

La falta de iniciativa del Estado para aprovechar el proyecto elaborado por un jurista o una comisién
conforme a los modelos extranjeros mas avanzados, a fin de dotar al pais de una ley o un codigo
técnicamente buenos, revela improvisacion e incapacidad para estructurar y llevar adelante una
adecuada politica legislativa y para crear las condiciones propicias a su realizacién. En nuestro pais,
la recepcion del derecho penal suizo, en circunstancias en que juristas y magistrados se encontraban
imbuidos de la cultura juridica espafiola, exigia por parte del legislador un esfuerzo de divulgacién de
las concepciones que inspiraban el modelo extranjero importado.

Estas importantes deficiencias del proceso de recepcion, ademas de las sefialadas en el desarrollo de
la exposicion, no permiten que se le inhabilite como medio (p. 129) para la reforma del sistema
juridico. Admitir lo contrario implica dejar de lado las innegables ventajas del método de derecho
comparado; es decir, ignorar la experiencia adquirida en otras latitudes respecto al dominio que se
trata de mejorar. Lo que no sélo implica consultar los textos legales, sino también y sobre todo tener
en cuenta su aplicaciéon y las condiciones socio-culturales que la condicionan.

Para aprovechar mejor estas ventajas, resulta indispensable tener plena conciencia de la condicion
de subdesarrollo de nuestro pais. No en el sentido de encontrarse en una etapa superada por los
paises desarrollados, sino en el de pais dependiente, politica y econémicamente débil. De lo
contrario, se seguira incurriendo en el error de importar el derecho de sociedades avanzadas, tal
como ha sido elaborado por éstas, con la esperanza de que un dia el pais recepcionador
(subdesarrollado) alcance el nivel del pais importador. Las instituciones reguladas en el derecho de
estos paises deben ser repensadas en funcion de las caracteristicas propias de nuestro pais.

Con estas apreciaciones generales concluimos, provisionalmente, este ensayo que sélo podra se
completado awando se profundicen los estudios de otros procesos de recepcion, no sélo en el
dominio juridico sino también, por ejemplo, en el educacional (Maridtegui 1972: 105), el policial y el
administrativo, ya que ellos se encuentran estrechamente vinculados y tienden a objetivos comunes.
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Anexo

Fuentes legales del cddigo penal de 1924.

La influencia suiza en el codigo penal peruano debe ser colocada por encima de las demés. Sin
embargo, determinar con certeza el texto helvético consultado por nuestro legislador resulta dificil, por
la imprecisién existente en relaciéon a la época exacta en que fue elaborado el proyecto de cédigo
penal peruano de 1916 (publicado sélo en 1918) a, sobre todo, si se tiene en cuenta las fechas en
que se publicaron los proyectos suizos y la posibilidad que tuvo el codificador peruano de consultarlos
para redactar el texto de 1916, el difundido periodisticamente en 1917 o el presentado al Congreso
para su aprobacién. La confrontacién de estas versiones permite, por ejemplo, excluir como fuente
legal de algunas disposiciones de nuestro cédigo al proyecto suizo de 1918, cuando estas
disposiciones ya aparecen en le proyecto peruano de 1916 (publicado en 1918); por lo que resulta
necesario recurrir a los anteproyectos helvéticos de agosto de 1915 y de 1916.

Sin exagerar, puede afirmarse que en casi todo el cédigo penal se detecta, facilmente, la influencia
suiza. (p. 132) Desde el articulo primero, referente la "principio de legalidad", hasta las disposiciones
del libro cuarto, consagrado a la "Vigencia y aplicacidon del cédigo”, es facilmente reconocible la
ascendencia suiza. Muchas veces, el legislador peruano se ha limitado a transcribir literalmente las
normas helvéticas; en diferentes oportunidades las ha tratado de adecuar a la realidad nacional. Es
asi mismo frecuente que las utilice para completar o modificar normas de diferente procedencia o
viceversa.

El titulo del libro primero del codigo ha sido estructurado por el legislador peruano siguiendo el
modelo helvético. Establecié como regla general el principio de la territorialidad de la ley y como
normas excepcionales los principios real o de defensa, de la personalidad activa y de la personalidad
pasiva. Los incisos segundo y tercero del articulo 50 que definen estos dos Ultimos son fieles
transcripciones de los incisos 20 y 3o del articulo 50 A.P.S. 1916.

En relacién a la regulacién de los elementos del delito, se debe destacar que las definiciones de dolo
y culpa, incorporadas en el cddigo derogado, son de claro corte helvético (art. 16 P.S. 1918). La
nociéon de culpa (negligencia) es idéntica a la contenida en el parrafo tercero de esta disposicion. Lo
mismo sucede con la regulacion de la inimputabilidad (art. 85, inc. 1 C.P.; art. 12 A.P.S. 1915) y del
error de hecho y de derecho (art. 87, parrafo 1o C.P.; arts. 17 y 18 P.S. 1918); asi como con la
exigencia de recurrir a peritos cuando se tenga dudas sobre el estado mental del inculpado (art. 93
C.P.; art. 17 A.P.S. 1916). Las disposiciones que regulan las demas circunstancias que eliminan los
elementos del delito (art. 85, incs. 20 y 50) estan impregnadas por la influencia suiza, aunque su
redaccion haya sido elaborada a base de textos del cédigo derogado.

En este dominio, el apego del legislador peruano a la fuente suiza ha determinado que se siga
reconociendo en la culpabilidad una base fundamental del sistema represivo. Quizas esta nota
distintiva de los proyectos suizos fue (p. 133) decisiva para que no se reconociera la preponderancia
del "estado peligroso” en la determinacion de la sancion. Ademas, esto ha atenuado el alcance de
algunas disposiciones, supervivencias del cddigo derogado, que reconocian la responsabilidad por el
simple resultado. Por ejemplo, la regla del articulo 84, ab initio ("el delito es punible, aunque varie el
mal que el delincuente quiso causar"), es limitada por la incorporacion de la regla helvética: "cundo el
delincuente hubiere causado un resultado mas grave que no quiso causar ni pudo prever, sera
castigado por la lesidn que quiso inferir". Desafortunadamente, al redactar el articulo 167, el legislador
no siguid a la letra el texto suizo. Tal vez por non comprender cabalmente los alcances de tal regla,
hizo facultativo lo que era obligatorio para el codificador suizo (Hurtado 1978: 290).

Aportes suizos que se orientan a relevar el aspecto subjetivo, personal, en el momento de
individualizar la represion, se advierten en la regla de que "las circunstancias y cualidades personales
que afectan la culpabilidad y penalidad de alguno de los autores o cdmplices, no modifican las de los
demas autores o complices del mismo hecho punible" (art. 104 C.P.; art. 24 A.P.S. 1915); la nocién
de delito imposible establecida en el articulo 99 (art. 23 A.P.S. 1915): haber "intentado cometer un
delito por un medio o contra un objeto de naturaleza tal que la realizacion de este delito fuese
absolutamente imposible"; y la soluciéon adoptada para resolver el concurso de varias leyes en la
represiéon de un acto delictuoso (imposicidon de pena mas grave y de las penas accesorias y medidas
de seguridad aunque estén previstas en una sola de tales disposiciones; art. 105 C.P.; art. 67, pf. 10
A.P.S. 1915). Por el contrario, no admite la solucién suiza para la determinacién de la pena principal
en el caso de concurso real de delitos. Pero lo hace en relacién con la acumulacion de las multas y la
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aplicacion de las penas accesorias 0 mididas de seguridad, a pesar de que sélo estan previstas en
una disposicidn (art. 109 C.P.; art. 68, pf. 20 A.P.S. 1915).

Es particularmente importante la influencia suiza en el sistema de sanciones contra quienes cometan
una (p. 134) infraccién. A ella se debe la incorporacion de las medidas de seguridad contra
delincuentes inimputables o de imputabilidad restringida (internamiento en un hospiral u hospicio, arts.
89y 91 C.P.; arts. 13 y 15 A.P.S. 1916); contra delincuentes ebrios habituales (colocacién en una
casa de tratamiento o de trabajo, art. 41 C.P.; art. 42 P.S. 1918) y contra delincuentes que vivan de
manera desarreglada o en la ociosidad (colocacién en una casa de educacion por el trabajo, art. 42
C.P.; art. 41 P.S. 1918).

El tratamiento previsto por nuestro legislador para los reincidentes y los delincuentes habituales no es
semejante al concebido por el legislador suizo. Sin embargo, su nocion de reincidencia si ha sido
incorporada en nuestro codigo con algunas variaciones (art. 111 C.P.; art. 64 P.S. 1918).

Para terminar con la parte general del cédigo, nos queda tan s6lo mencionar dos titulos que son de
franca ascendencia suiza. Se trata del titulo XVI referente a la rehabilitacion y del titulo XVIII
consagrado al tratamiento de menores. Ambos titulos no tienen antecedentes en la legislacién
nacional y, sobre todo el ultimo, comportaron un enorme paso hacia adelante. Las disposiciones
peruanas no son mero reflejo de las helvéticas y en las referentes a los menores, en dos por lo
menos, se observa la influencia positivista (arts. 137 y 145).

En la parte especial del cédigo, la influencia suiza puede admitirse hasta en el hecho de que el
legislador haya eliminado los delitos contra la religién, previstos en el cddigo derogado ya que, al
mismo tiempo, incorporé como delitos contra el orden publico los atentados contra las convicciones
en materia religiosa y la libertad de cultos (arts. 284 y 285 C.P.; art. 229 P.S. 1915).

También se debe a la influencia helvética el orden en que son reguladas las diferentes infracciones
que, en lineas generales, puede ser descrito de la manera siguiente: primero, los delitos contra la
persona; luego, los que atentan contra la sociedad; y, por ultimo, los que se dirigen contra el Estado.
En el detalle, se presentan algunas diferencias: por ejemplo, el legislador peruano ha (p. 135)
colocado los delitos contra el patrimonio después de los delitos contra la libertad individual; por d
contrario, el suizo lo hace inmediatamente después de los delitos contra la vida y la integridad
corporal.

La mayor parte de los tipos legales han sido elaborados siguiendo los criterios suizos. Muchas veces,
constituyen fieles reproducciones de los modelos. Asi, por ejemplo, las definiciones de asesinato (art.
152 C.P.; art. 99 P.S. 1918), homicidio por emocion violenta (art. 153 C.P.; art. 100 P.S. 1918,
infanticidio (art. 155 C.P.; art. 103 P.S. 1918), homicidio por negligencia (art. 156 C.P.; art. 104 P.S.
1918), lesiones (art. 165 a 168 CP; arts. 108 a 110 P.S. 1918), injuria (art. 188 C.P. art. 154 pf. 1o
P.S. 1918), contra la libertad y el honor sexual (arts. 196 a 201 C.P.; arts. 162, 164, 166, 168, 170,
171 P.S. 1918), corrupcion (art. 206 a 210 CP.; arts. 173, 174, 176, 177, 178, 179 P.S. 1918),
bigamia (arts. 214, 215 C.P.; arts. 182 P.S. 1918), contra la libertad individual (arts. 222 a 224 C.P,;
arts. 155 a 157 P.S. 1918), rapto de mujeres y menores (art. 228 C.P.; art. 158 P.S. 1918), hurto (arts.
237, 238 C.P.; art. 120 P.S. 1918), robo (art. 239 C.P.; art. 121 P.S. 1918), apropiaciones ilicitas (arts.
240, 241 C.P.; arts. 122, 128, pf. 20 P.S. 1918), chantaje (art. 250 C.P.; art. 133 inc. 20 P.S. 1918),
contra la seguridad publica (arts. 261 a 271, 274 a 279 C.P.; arts. 187 a 193, 203 a 205, 197 a 201
P.S. 1918), contra la tranquilidad publica (arts. 281 a 288 C.P.; arts. 224 a 228 P.S. 1918), contra la
seguridad militar (arts. 289 a 295 C.P.; arts. 230, 231, 234, 238, 237, 243, pf. 1o P.S. 018),
falsificacion de documentos (art. 364 a 367 C.P., arts. 217 a 220 P.S. 1918).

En muchos otros casos, la ascendencia suiza es evidente en el mejoramiento de la regulacion de
algunas infracciones. Un buen ejemplo es el del delito de aborto. En el cédigo penal derogado (arts.
243 a 245) ya se consideraban distintamente el autoaborto, el aborto consentido por la mujer y
realizado por un tercero, el aborto no consentido y la agravante el caso de que médicos, cirujanos,
parteras o farmacéuticos "abusen de su arte para cometerlo”. La descripcion de estas figuras ha sido
mejorada de acuerdo a las disposiciones suizas (arts. 109 y 110 P.S. (p. 136) 1915, que figuran luego
en P.S. 1918 como arts. 105 y 106) y se incorporoé la figura del aborto terapéutico, siguiendo de cerca
el articulo 107 del P.S. 1918. Este no figuraba en el proyecto peruano de 1916.

El asi mismo interesante el caso del delito de adulterio. En el cédigo derogado, se distinguia entre la
comision de este delito por de la mujer (art. 264) y del hombre (art. 265). EI hombre sélo era
considerado adultero cuando tenia "manceba en la casa conyugal”, lo que no exigia en relacién a la
mujer. El "codelincuente" de la mujer era igualmente castigado. Por influencia de los proyectos
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helvéticos, se equiparan ambos casos y son regulados en una misma disposicion. Esta influencia se
observa claramente en el hecho de que nuestro legislador ha preferido emplear el término "cémplice",
utilizado por el codificador suizo (arts. 183, P.S. 1915y 181 P.S. 1918), al de "codelincuente” utilizado
en el C.P. 1862, y en que ha incorporado como obstaculos a la persecuciéon del agente, el
consentimiento y el perdén del conyuge ofendido y la necesidad de que éste pida el divorcio por
razon de adulterio. Junto a éstos, mantuvo los que establecia el codigo derogado: instancia de parte y
abandono de consorte.

Pro dltimo, sefialemos el caso del delito de estafa. En el articulo 244, nuestro legislador lo describe
come el acto de procurarse o de procurar a otro un provecho ilicito con perjuicio de tercero, utilizando
nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza, aparentar
bienes, crédito, comisiéon, empresa o negociacién o mediante cualquier otro artificio, astucia o engafio.
La enumeracién de los medios procede del articulo 345 del c6digo derogado; pero, la exigencia de
que se obtenga o produzca a otro un provecho ilicito en dafio de un tercero, es de ascendencia suiza.

Sin embargo, nuestro legislador no ha aceptado del todo el criterio helvético, ya que para éste
bastaba s6lo que el agente tuviese el "propdsito de procurarse o de procurar a otro un
enriquecimiento ilegitimo" ("dans le dessein de se procurer ou de procurer a un tiers un
enrichissement illégitime") (art. 113 A.P.S. 1915; art. 129 P.S. (p. 137) 1918). Esta modificacién no
figuraba en el proyecto peruano de 1916, cuyo articulo 241 es mas bien una copia del art. 187 de los
proyectos argentinos de 1906 y 1917. De esta manera, el legislador peruano mantenia en realidad la
concepcion del legislador de 1862, pero revistiéndola de cierta modernidad en el lenguaje.

El libro cuarto del cédigo peruano ha sido elaborado siguiendo el modelo helvético. Este influjo es
notorio en el titulo que se le da: "Vigencia y aplicacion del cédigo penal" ("Entrée en vigueur et
application du Code pénal"; libro tercero. P.S. 1918; igual, en el P.S. de 1915). Del mismo modo, es
ostensible la influencia en la estructura adoptada, ya que en la ley peruana se subdivide este libro
tercero en titulos, correspondientes a los previstos por el legislador suizo y referentes a la relacién
entre le cédigo penal y la legislacion anterior ("Relation entre le code pénal et la législation
antérieure”, chapitre premier, P.S. 1918), Patronato (chapitre huitiéme, "Exécution des peines -
Patronage"), al Registro Judicial ("Casier judiciaire”, chapitre cinquiéme, P.S. 1918), a la jurisdiccion
de menores ("Procédure a I'égard des enfants et des adolescents”, chapitre septiéme, P.S. 1918),y a
las disposiciones finales (chapitre onziéme, "Dispositions finales ").

Las disposiciones contenidas en estos titulos son semejantes a las suizas, salvo en aquellos casos en
que la diferencia de realidades era tan grande que impedia una simple transcripcion; por ejemplo, en
el caso de la organizacién procesal.

La diferencia mas clara entre el proyecto peruano de 1916 y el cédigo aprobado consiste, en primer
lugar, en la acentuacién de la influencia helvética y, en segundo lugar, en la incorporacion de normas
de corte positivista (P.I. 1921).

La supervivencia de lo espafiol es notoria en la parte general del cédigo; primero, en la regulacién de
las causas que eliminan los elementos del delito (accion, antijuricidad, imputabilidad y culpabilidad). Al
respecto, el legislador peruano ha conservado la técnica utilizada en el cédigo derogado. En el titulo
X del libro primero, bajo (p. 138) la denominacion de "Causas que eliminan o atenlan la
responsabilidad”, agrupa las causas de inimputabilidad y de imputalibidad restringida (art. 85, inc. 1o
y 90), la legitima defensa (art. 85, inc. 20), el estado de necesidad (art. 85, inc. 30, in fine), el acto
permitido por la ley y el cumplimiento de los deberes de funcién y profesién (art.85, inc. 40), el acto
ordenado por la ley o por un mandato obligatorio dictado por autoridad competente (art. 85, inc. 50),
el error de hecho y de derecho (art. 87, inc. 30). En algunas de estas disposiciones se mantiene, total
o parcialmente, el texto del cédigo derogado. Asi, en la enumeracion de las circunstancias en que se
da la legitima defensa (C.P. 1862, art. 8, inc. 40), en la referencia a la fuerza fisica irresistible y la
coaccion (C.P. 1862, art. 8 inc. 8o, ab initio), en la definicion de "eximentes incompletas" (C.P. 1862,
art. 9, inc. 1o; C.P. art. 90), en la declaracion de que la ignorancia de la ley penal no exime la pena
(C.P. 1862, art. 6 - para todo delito - ; C.P. art. 87, pf. 20, s6lo para los que merecen pena mayor que
la de prision). Respecto a las restantes normas, sélo se pueden considerar totalmente nuevas las que
regulan la inimputabilidad y el error. Estas y las modificaciones realizadas en las otras son de
inspiracién helvética.

En segundo lugar, es de sefialar el Titulo VIII del libro primero, referente a la reparacion civil. El
legislador ha transcrito literalmente cuatro articulos del cédigo derogado: 87, 88, 89 y 93 (C.P. 1924,
arts. 66, 68, 79 y 71, respectivamente). El texto del articulo 70 del cédigo vigente, que se refiere a la
solidaridad de los participantes en le cumplimiento de la reparacion civil, es muy semejante al parrafo
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100 del articulo 92 de la ley derogada. En las restantes disposiciones de este titulo es clara la
influencia italiana.

Por ultimo, el legislador ha conservado algunas disposiciones diseminadas en los demas titulos de la
parte general del codigo. Es el caso, por ejemplo, del articulo 84, ab initio, que dispone que "el delito
es punible, aunque varie el mal que el delincuente quiso causar". Esta regla figuraba en el articulo 7
del cédigo derogado. Se trata de (p. 139) un reconocimiento expreso de la "responsabilidad por el
simple resultado". Ambas disposiciones hacen también referencia a que la persona lesionada sea
distinta a la que quiso realmente dafiar. En el nuevo cddigo el significado de esta ultima regla es otro,
debido a que el legislador ha agregado una norma italiana (P.l. 1921, art. 14).

Procede, igualmente, del codigo derogado (art. 3, pf. 20) la definicion de tentativa contenida en el
articulo 96, parrafo final ("el agente hubiere comenzado simplemente la ejecucion del delito") y la
regulacion de la participacion en los delitos por omision; el articulo 101 del cédigo vigente es una
reproduccion literal del articulo 14 del c6digo derogado.

En la parte especial del codigo, la presencia de la tradicion espafiola es mas frecuente, pero bastante
diluida. Pocos son los nuevos delitos incorporados al cédigo vigente que non figuraban ya en el
derogado. Por esto, es raro que los diferentes titulos de la parte especial no conserven cierto aire
espafiol. Pero, no porque el legislador se haya remitido directamente a la fuente hispanica, sino
porque mantiene algunas disposiciones y expresiones contenidas en el cddigo de 1862 o porque se
transcriben disposiciones argentinas.

Respecto al cddigo argentino de 1922, Jiménez de AsUa (1943: 213) afirmé que "para la técnica
antigua y consagrada, el Cdédigo argentino ha buscado inspiracién en el cédigo espafol, bien
directamente, o bien, con mas frecuencia, por mantenimiento de los viejos preceptos del codigo
derogado que, en numerosos pasajes, tomé por modelo la ley espafiola de 1870". Por esto es que la
influencia argentina implica el mantenimiento de las disposiciones de tradicion espafiola, Esta
influencia se halla presente, sobre todo, en las normas nacionales que prevén los delitos de duelo
(arts. 171-178), de supresion y alteracion del estado civil (arts. 217-219), violacién del secreto de la
correspondencia (arts. 232-235), estafa y otras defraudaciones (arts. 244-248), usurpacion (arts. 257-
258), pirateria (arts. 270-273), rebelién y sedicion (arts. 302-313), (p. 140) desacato (art. 328),
concusion (arts. 343-345), peculado (arts. 346-348), prevaricato (arts. 354-357), denegacién y retardo
de justicia (arts. 354-361). No significa que todas estas disposiciones hayan sido simplemente
importadas por el legislador peruano: buena parte de ellas ya estaba en el cédigo peruano derogado.

La influencia italiana proviene de dos vertientes; del cédigo penal de 1889 y del proyecto Ferri de
1921, y sb6lo concierne a la parte general. Del cédigo de 1889 o de Zanardelli, tomé el legislador
peruano los lineamientos generales de su técnica. Esta consistia en regular, primero, la ley penal;
luego, las penas y, por Ultimo, el delito. De esta manera, abandoné la base que le ofrecia el codigo
derogado que regulaba, primero, las formas de aparicién del delito, la responsabilidad del autor y de
los participes y, s6lo después, las penas.

El mismo modelo italiano se siguid para establecer el paralelismo en cuanto a la duracién de las dos
principales penas privativas de la libertad: la penitenciaria (art. 12, de un afio hasta veinte) y la prision
(art. 14, de dos dias hasta veinte afios). Segun los arts. 13 y 15 del cddigo italiano de 1889, la
duracion de ambas penas se extendia desde tres dias hasta veinticuatro afios. Semejante
paralelismo existia también en el c6digo derogado.

Se nota, igualmente, la influencia italiana, pero de manera atenuada, en la regulacién de las penas de
multa (arts. 21 a 24 C.P.; art. 91 C.l.) e inhabilitacion (arts. 27 y 28 C.P.; art. 20 C.1.), del desistimiento
activo y del delito frustrado (arts. 95 y 97 C.P.; arts. 61-62 C.l.) y en la prescripcion (arts. 120 a 124
C.P.; arts. 91 a 94 y 96 C.l.). Por ultimo, se debe sefalar que el legislador, aceptando el criterio
admitido en el articulo 45 del coédigo taliano, convierte las faltas en infracciones formales cuyos
autores deben ser castigados por el solo hecho de haberlas cometido,

El nimero de disposiciones del cddigo peruano que provienen, total o parcialmente, del cédigo de
Zanardelli es mayor que el de las procedentes del proyecto positivista de Ferri. Pero, la importancia
de estas ultimas es (p. 141) mayor, debido a la materia que regulan. Es el caso de los articulos 50 y
51, referentes a la gplicacion judicial de las penas. En el articulo 51 se estatuye que la pena sera
impuesta de acuerdo a la "culpabilidad y peligrosidad” del agente y enumeran las circunstancias
objetivas y subjetivas que han de tenerse en cuenta. Esto signific6 el abandono del sistema de
agravantes y atenuantes generales, del cédigo de 1862. Sus modelos han sido, fundamentalmente,
los articulos 20 y 21 del proyecto Ferri. Disposicibn semejante contiene el cédigo argentino de 1921
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(art. 41); pero no se halla tan cerca del modelo italiano como el peruano. La referencia a la
culpabilidad es de procedencia suiza.

Siguiendo muy de cerca la concepcion admitida por el proyecto Ferri, el legislador peruano
perfecciond, de manera notoria, la regulacion de la reparacion civil: le dio un caracter publico y mejoré
el sistema para garantizar su cumplimiento. No es correcto afirmar que para lograr esta meta, nuestro
legislador "no tuvo sino que reproducir en gran parte las disposiciones del Cédigo de 1863" (Zavala
Loayza 1941: 63). Dehid, ademas, transcribir casi literalmente algunas disposiciones del proyecto
Ferri. De las dieciséis disposiciones que constituyen el titulo VIII del libro primero del cédigo peruano,
consagrado a la reparacion civil, nueve son de origen italiano, seis ya figuraban en el cddigo
derogado y una no tiene antecedentes conocidos.

Asimismo se debe considerar de ascendencia preponderante positivista el tratamiento de los
delincuentes doble reincidentes y habituales, estatuido en los articulos 113 y 116 del cédigo penal.
Pueden ser considerados como fuentes de inspiracion los articulos 25, 27 y 29 del proyecto italiano. A
estos delincuentes se les aplica la relegacion: relativamente indeterminada para los dobles
reincidentes y absolutamente indeterminada para los habituales.

Esta influencia es alin mas acentuada en las disposiciones que norman el "régimen de las prisiones"
(titulo XVIII del libro primero del cédigo). Algunas de ellas (p. 142) constituyen una transcripcion de
los articulos 70, 71 y 72 del proyecto Ferri.

El influyo de las ideas positivistas, mas que el de alguna disposicion positivista determinada, es visible
en los articulos 83 y 145 del cddigo peruano. En el primero, se dice que "el agente de infraccion no
intencional ni culposa, serd también reprimible, en los casos de peligro, social, cuando la ley lo
prescribe expresamente, sustituyendo a la pena la medida de seguridad o educativa mas adecuada,
determinada por la ley". El ascendiente positivista es sin duda patente en esta regla; pero también es
cierto que no consagra el principio de la "responsabilidad social", preconizado en le articulo 18 del
proyecto Ferri. Se trata en realidad de la determinacion de una especie de responsabilidad sin
culpabilidad del delincuente inimputable y peligroso.

En el articulo 145 se estatuye la aplicacion de medidas de prevencién a cierta clase de menores, "aln
cuando todavia no hubieran cometido hecho reprimido como delito". Se trata de un caso de
"responsabilidad ante delictum”, intensamente sostenida por los defensores de ks concepciones
positivistas®.

El influjo sueco se refleja tan sélo en la aceptacion, por parte del legislador peruano, del sistema

"dias-multa" (art. 20, pf. 10), concebido por el profesor Thyren y plasmado en el proyecto de cédigo
penal sueco de 1916 (capitulo Il, inc. 8).

Igualmente minima es la influencia holandesa. Puede afirmarse que a ella se debe la forma en que se
regula el "principio real o de defensa", referente a la aplicacion de la ley penal en el espacio. Primero,
en relacion a los delitos en que se admite (art. 5, inc. 1o C.P.; art. 4 del cédigo holandés de 1881) vy,
segundo, en lo que concierne a su implicaciéon cuando el autor haya sido juzgado en el (p. 143)
extranjero (art. 6, inc. 30 C.P.; art. 68, inc. 20 del cddigo holandés).

La procedencia uruguaya de algunas disposiciones es manifiesta, sobre todo en el libro tercero del
cédigo peruano, dedicado a las faltas.

1 En relacién al estado actual del derecho de menores en el Per(, es necesario consultar al codigo de menores
dabo mediante la ley autoritativa 13968.





