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tratamos de precisar las notas que caracterizan el fenémeno de la recep-
cién del Derecho penal extranjero en nuestro pais y las circunstancias
que la condicionaron y motivaron.
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1. PERU, PAIS SUBDESARROLLADO.

El Perti es un pais subdesarrollado. Esta situacién es el
resultado de un largo proceso histérico, iniciado por la conquis-
ta espafola (1).

(1) Segtin André Gunder Frank, “el conocimiento de la historia, aunque no pro-
fundo, permite comprender que el subdesarrollo no es original o tradicional, ¥ que ni
el pasado ni el presente de los paises subdesarrollados, de cualquier perspectiva que se
le observe, no tiene su correspondiente en el pasado de los paises ahors desarrollados'.
Die Entwicklung der Unterentwicklung, in: Lateinamerika: Entwicklung der Unterent-
wicklung, Berlin 1969, p. 29.
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El Perti precolombino se desarrollé de manera autéctona du-
rante un lapso de diez mil afios y tuvo su expresion mayor en el
Imperio de los Incas. Estos organizaron un Estado militar y eco-
némicamente fuerte, logrando el fortalecimiento de sélidos pa-
trones culturales, la adaptacién a un medio geografico dificil y
cierto grado de creatividad (2).

Este desarrollo independiente fue interrumpido por la con-
quista y la colonizacién, que consistieron en el sometimiento y
en la transformacién, de la sociedad indigena. Esto significo la
integracién de América al sistema econémico europeo, su trans-
formacién en un gran reservorio de materias primas del merca-
do europeo, factor importante del desarrollo industrial de Euro-
pa occidental. De esta manera el Perd fue integrado al sistema
mercantil mundial (3).

Simultdneamente a este proceso de integracion econémica,
los espafioles llevaron a cabo una erradicacién de las culturas
autéetonas y la asimilacién de los aborigenes a la cultura occi-
dental (4).

Los espaiioles integraron los indios en las estructuras colo-
niales en una relaciéon de dominio y de discriminacion.

La emancipacién (5) produjo la ruptura de los lazos poli-
tico-administrativos coloniales con Espafia; pero no la quiebra
de la relacién de dependencia econémica con la metrépoli.

En este dominio, signific el paso a la esfera de influencia
del Imperio inglés. Internamente, se redujo a un “intento de re-
construccién solamente en términos politicos y declaratorios”
(6). La tenencia de la tierra cambia de manos y los financistas
ingleses adquieren o consolidan su influencia mediante préstamos.
La condicién de los indfgenas empeord y los latifundistas “ad-

(2) José Matos Mar, Dominacion, desarrollos desiguales y pluralismos en la socle-
dad y cultura peruanas, in: Peru actual (socledad y politica), México 1970, p. 21.

(3) Bs de recordar que la conquista de América desde un comienzo implicé fines
econémicos. Se debid, principalmente, a iniciativas particulares. Fernandez de Oviedo afirmo
en su Historia general y natural de las Indlas que “guasi nunca Sus Majestades ponen
su hacienda e dinero en estos nuevos descubrimientos, excepto papel e palabras buenas';
citado por Antonio Quintano Ripollés, La influencia del Derecho penal espafiol en las le-
glslaciones hispanoamericanas, Madrid 1953, p. 44,

(4) Ver: Julio Cotler, La mecinica de la dominacién interna y del camblo social
en el Peru, in op. cit. (nota 2), p. 48, Sobre asimilacion y aculturacion, consultar Gerard
Leclerc, Antropologie et colonialisme. Essal sur I'histoire de l’africanisme. Paris, 1972, p. 90,

(5) Segun Jorge Bravo Bresani, ‘“empresa conjunta (joint venture) de los merca=
deres ingleses y de los grandes propietarios de tlerras, criollos cubiertos por las han-
deras de la revolucién francesa”. Mito y realidad de la oligarquia peruana, in: op. cit

(nota 2), p. 94.
(6) José Matos Mar, op. cit., (nota 2), p. 24.
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quieren un poder de decisién local a un grado desconocido y has-
ta inconcebible en el tiempo de la colonia” €7

Asi, la colonizacién espafiola, primero, y la Reptblica, des-
pués, ligaron el desarrollo del Pert al sistema economico-cultu-
ral occidental, lo que determiné su condicién de colonia, de re-
gién proveedora de materias primas, de pais subdesarrollado (8).

Todo este proceso ha dado lugar a un desarrollo desigual de
la sociedad peruana. Existe una marcada diferencia entre las si-
tuaciones en Lima y las provincias; en la sierra, la costa y la sel-
va; en las zonas industriales y agricolas; en el medio urbano y en
el rural. No se da una uniformidad cultural en el pais, y la se-
paracién de clases sociales es muy acentuada.

2. CONCEPCION DUAL DE LA SOCIEDAD PERUANA.

Esta compleja realidad ha tratado de ser explicada de ma-
nera esquematica, afirmandose que se trata de una “sociedad dua-
lista”. Es decir, que en ella se distinguen, claramente, una so-
ciedad arcaica, tradicional, agricola y en estagnacién y otra so-
ciedad moderna, urbana, industrial, dindmica, progresista. IEs-
ta nltima estarfa animada por una acentuada propensién hacia
el cambio. Los progresos técnico-culturales que se reciben en
este sector permanecen en €l, sin poder beneficiar al otro. La
cultura del sector tradicional se mantiene intacta y conserva to-
da su fuerza de resistencia al cambio (9):

Esta separacién nitida entre dos sociedades no es posible de
distinguir en la realidad. El dualismo es una explicacion marca-
damente abstracta, formulada desde un punto de vista estatico.
El destacar ambos extremos de la situacién nos impide compren-
der el mecanismo interno de las relaciones existentes entre la
pluralidad de sectores que constituyen la sociedad peruana.
Pues, en realidad, se trata de una sociedad en la que sus compo-
nentes se encuentran en una particular relacién de integracion.
Al interior de la sociedad peruana existen sectores que constitu-
yen especies de metrépolis de otros. Estas relaciones constitu-
yen los primeros eslabones de la cadena mundial de “metrépo-
lis y satélites” (10). De modo que el desarrollo de un sector en-

(7) Jorge Bravo Bresani, op. cit. (nota 2), p. 20.

(8) José Matos Mar, op. cit. (nofa 2), p. 20.

(9) Jacques Lambert, La contribution du droit comparé a I'etude des problemes du
sous-developpement, in: Problemes contemporains de droit compearé, T. II, Tokio, p. 181 & 183.

(10) André G. Frank, op. cit. (nota 1), p. 32,
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trafia el subdesarrollo de otro; por lo que mejor convendria ha-
blar de “colonialismo interno” y no de “sociedad dual” (11).
Bravo Bresani afirma, correctamente, que “es muy dificil, para el
que conoce el Perti y lo ha recorrido varias veces, separar, como
lo desearian los dualistas, un “mundo tradicional” homogéneo
y estable de “un mundo moderno”, homogéneo y dindmico. Lo
que él ve mas bien es un pluralismo, de muchos géneros, con
varios tipos de dinamismos, pero sin la posibilidad de que tales
“dinamismos” se resuelvan en un dinamismo eficaz de conjunto,
generalizable en términos de elevacion colectiva de los niveles
de vida, de la integracién de los mercados y de la homogeniza-
cién de las culturas” (12).

Las consecuencias de esta realidad econémica en el dominio
de la cultura han sido, Gltimamente, estudiadas, con detenimien-
to, por diversos especialistas extranjeros y nacionales (139~

3. CULTURA DE LA DOMINACION.

Entre nosotros Salazar Bondy sostuvo que “la cultura del
conjunto de la poblacién que habita dentro de las fronteras del
Pert es plural, hibrida, carente de integracién, dominada por los
mitos enmascaradores; prevalecen en ella la mistificacion de los
valores, la inautenticidad de las actitudes, la superficialidad de
las ideas y la improvisacién de los propésitos. Es una cultura,
ademas, sin fuerza creadora y predominantemente imitativa. La
llamamos cultura de la dominacién (14). Con el fin de expli-
car esta situacién, propone “la tesis de la dependencia como causa
fundamental, descartando la raza, la tradicién, la lengua o la reli-
gién como factores determinantes”. Por dependencia entiende
%en el sentido tanto de un lazo de subordinacién cuanto de un

(11) Rodolfo Stavenhagen, Sieben falsche Thesen fiiber Lateinamerika, in op. cit. (no~
ta 1), p. 13 s. y 18).

(12) Op. cit., (nota 5), p. 105-106.

(13) Por ejemplo, ‘Augusto Salazar Bondy, Dependencia y Cultura, in: op. cit., (nota
2), p. 119-128; Octavio Ianni, Imperialismo y cultura de la violencia en América Latina,
México 1970; del mismo autor Soclologie et dépendance scientifique en Ameérique Latine.
in: Informations sur les sclences soclales 9 (4), 1970; Orlando Fals Borda, Ciencia pro-
pla y colonialismo, México 1970; Georges Balandier, Contribution a une Sociologie, 12,
Paris 1952; Rodolfo Stavenhagen, Clase, colonialismo y aculturacién. Ensayos sobre las
Clases sociales en México, México 1968, p. 89-151; David Sobrevilla, La cultura ¥ la fi-
losofia de la dominaclén. Apuntes sobre un planteo de A. Salazar Bondy, in: Apuntes, afo
1, n. 1, Lima 1975, p. 49.

(14) Op. cit. (nota 13), p. 127.
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sistema social y econémico, mediante el cual se establece y pe-
renniza tal lazo (15).

El planteamiento de Salazar ha sido puesto en tela de juicio
por David Sobrevilla en un enjundioso trabajo que hemos citado
anteriormente (16) Luego de un riguroso analisis critico Sobre-
villa resume la “tesis central” de Salazar en la siguiente férmula:
“la cultura de un pueblo dominado es necesariamente inauténti-

* (17) y concluye afirmando de que, pese a su fuerza emotiva,
es en lo esencial incorrecta (18). Sobrevilla se apoya en dos ejem-
plos histéricos para negar la tesis, segtin €l, central de Salazar.
Se trata, primero, del caso de Alemania luego de la Guerra de los
Treinta Afos. En su opinién, “dificilmente se podra imaginar
condiciones de dependencna mayores para un pafs” que las que
tuyo que soportar en esa época Alemania y, sin embargo, no se
puede decir que la filosofia de Leibniz fuera inauténtica. El se-
gundo ejemplo, es el de la Union Soviética, pais independiente,
respecto al cual se pregunta: si su filosofia leninista es autén-
tica o un producto esencialmente derivado del marxismo, que a
su vez procede del idealismo aleman (19).

- No siendo el estudio de estos problemas el dominio parti-
cular de nuestras investigaciones, nos sentimos desarmados pa-
ra pronunciarnos por la correccion o inexactitud de estas posi-
ciones. Permitasenos sefialar, primero, que quizis sea necesa-
rio tener en cuenta que Salazar parece preocuparse, sobre todo
en el por qué no existe umdad cultural” en el Pert (20);
tinica que, en su criterio, “serfa capaz de producir, en el nivel de
la alta cultura de nuestro tiempo, la c1enc1a la técnica, el arte,
las ideas y creencias capaces de dar al pais, con autenticidad, la
significacion mundial” (21). En segundo lugar, nos parece con-
veniente preguntarnos, sobre la conveniencia de comparar el ca-

(15) Op. cit. (nota 13), p. 125.

(16) Ver nota 13, in fine.

(17) Op. cit. (nota 13), p. 60.

(18) Op. cit. (nota 13), p. 66.

(19) Op. cit. i(nota 13), p. 62. Sin embargo, es de seflalar gque en sus conelu-
slones Sobrevilla considera que con su tesis Salazar ‘“crea un nuevo mito —un mito ade-
més peligroso—, en lugar de obrar desmistificadoramente: el hablar de una cultura his-
pénica” op. cit. (nota 13), p. 66.

(20) Repetidamente, este autor se refiere en su trabajo antes citado (nota 13), a
que no se ha constituido una “unidad cultural nacional bien integrada” (p. 121); a que
“dificilmente puede hablarse de la cultura peruana, en singular” (p. 120); a que “el
defecto, la ausencia que se hace patente... es la de una cultura nacional originaria”
(p. 125). Cuando se refiere a ‘“nosotros” o a “nuestra cultura”, cuida de sefialar que
“obviamente no debe entenderse en el sentido de una unidad espiritual o una comunidad

integrada™ (p. 125).
(21) Op. cit. (nota 13), p. 125; el subrayado es nuestro.
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so de Alemania, luego de la Guerra de los Treinta Afios, con el
Perfi, Se admite, hoy en dia que la situacién socio-cultural que
caracteriza a los denominados paises subdesarrollados no puede
ser equiparada a perfodos pasados de los paises desarrollados.
Estos nunca fueron subdesarrollados, atin cuando todavia no
eran desarrollados. La condicién de subdesarrollo de un pais no
puede ser comprendida como el producto de sus propias estruc-
turas o particularidades economicas, polfticas, sociales y cultu-
rales. Por el contrario, los estudios sobre la evolucién de tal si-
tuacién muestran que es el producto histérico de las relaciones
presentes y pasadas_entre los “satélites subdesarrollados y las
ahora desarrolladas Metrépolis” (22).

Siendo tan diferentes en grado y naturaleza las situacio-
nes de dependencia en que se encontrd Alemania después de la
Guerra de los Treinta Afios y el Perti durante la Colonia y has-
ta ahora, no se puede concluir, necesariamente, que produzcan
los mismos efectos en diversas latitudes y sobre la vida de pue-
blos tan diferentes.

Las anteriores observaciones deben ser tomadas como ma-
nifestaciones de curiosidad y preocupacién intelectuales. La cla-
rificacién total de las dudas que existen al respecto tendran lu-
gar en la medida que se estudien sus diversos aspectos y en to-
dos los dominios de nuestra realidad cultural. Como un modes-
to aporte, nos permitimos presentar el caso de la recepcion del
Derecho penal y de las ideas penales extranjeras en el Pera. La
situacién socio-cultural descrita anteriormente, no es sino el te-
16n de fondo de este suceso cultural.

4. IMPOSICION DEL DERECHO PENAL POR LOS COLONIZADORES.

Los espafioles trajeron e impusieron, mediante la coloniza-
cién, su cultura: idioma, religién, sistema politico y econémico,
derecho, etc. Diversas Leyes de Indias datan de los primeros
momentos del descubrimiento (la recopilacién de estas leyes tu-
vo lugar en 1680). Las disposiciones legales espafiolas que es-
tuvieron vigentes fueron las contenidas en las Siete Partidas,
La Nueva Recopilacién, las del Estio, las de la Novisima Reco-
pilacién y, asi mismo, las del Fuero Real. La implantacién de

(22) André G. Frank, op. cit. (nota 1), p. 29 a 31; ¢f. Octavio Ianni, op. cit.
(nota 13), p. 389 a 391, ver nota 14; Rodolfo Stavenhagen, op. city (nota 11), p. 16-17. Esta
concepeién se haya implicita en los trabajos de Matos y de Bravo, citados en las notas 2 ¥ 5.\
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este orden juridico no comenzd con una radical eliminacién del
Derecho indiano de cardcter consuetudinario. En un principio,
se reconocio la vigencia de todas aquellas reglas que no contra-
decian los principios basicos del orden espafiol (23). A medida
que avanzo y se consolidé el sistema colonial decrecié su impor-
tancia.

En esta etapa histérica, no es posible hablar de recepcién de
un derecho extranjero. Se trata, mas bien, de la imposicién de
un ordenamiento juridico extrano a la poblacién aborigen. Esta
no desempeii6 el rol de sujeto activo en este proceso, sino mas
bien fue el objeto. Lo contrario es condicién indispensable de
toda recepcién, que es la aceptacién consciente y voluntaria de
un Derecho extranjero. Es decir, que ¢lla no conlleva la coac-
cion ni la destruccién del pueblo recepcionador (24). La Con-
quista espafiola significé el choque desigual de dos culturas. Es-
pafia representaba la cultura occidental. Por estas circunstan-
cias y por el cardcter mismo de la conquista y la colonizacién, es-
ta confrontacién no podia culminar sino con la dominacién poli-
tico-econémica de los vencidos y en su aculturacién (25).

Junto con la imposicién del ordenamiento legal positivo, los
espafioles importaron la concepeién filoséfico-juridica imperante
en la Metropoli. Oidores y tedlogos segufan las ensefianzas de
filosoffa tomista dictadas en las Universidades de Salamanca y
Alcala. En lo penal, tal concepcién era retributivo-expiasionis-
ta (26).

El predominio absoluto de la concepcién jusfiloséfica his-
panica dur6 hasta fines del siglo XVIII, época en que comienza
la influencia de los filésofos franceses e ingleses, especialmente

(23) Los Cronistas Felipe Guamén Poma de Ayala y Blas Valera hacen referencia
a que asi lo dispuso el Virrey Francisco de Toledo en una ordenanza que fue confirmada
por el Rey. Aun ya avanzado el periodo colonial, se reconocia clerta jurisdiccién crimi-
nal a los caclques sobre asuntos de indios, Recopilacién de Indias, Ley 28, Titulo 111,
Libro VI.

(24) Franz Wieacker, Privatrechisgeschichte der Neuzeit.

(25) Algunos autores dan una definiclén amplia de recepeclén, en el sentido de que
es el traspaso de las normas legales vigentes de un medio cultural a otro. De modo ague
seria posible hablar de una re}:epclén volunfaria y de otra impuesta. Ver: Zentaro Ki-
tagawa. Reception und Fortbildung des europ. Zivilrechts in Japan, Frankfurt-Berlin
1970, p, 19. Este criterio no nos parece exacto, ya que nos impide comprender el signi-
ficado, la naturaleza de tal proceso histérico y juzgarlo convenientemente. Max Rheinstein
afirma, correctamente, que la imposicién de un Derecho extranjero debe distinguirse de su
transplantacion, Esta seria un proceso unilateral que tiene lugar cuando emigrantes o
colonizadores se establecen en una zona “inexplorada y casi deshabitada”, Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung, Miinchen 1974, p. 126-127.

(26) A. Quintano Ripollés, op. cit. (Nota 3), p. 47. Ver: Jorge Basadre, Los funda-
mentos de la Historla del Derecho. 2da. Edicion, Lima, 1967, p. 101-109.
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Rousseau y Bentham. La influencia francesa fue acentuada en
la formacién de los precursores de la emancipacién y de los li-
bertadores mismos.

Las leyes espafiolas permanecieron en vigor en el Perd, co-
mo en el resto de América y Espafia, hasta el siglo XIX. La
emancipacién (1821), si bien constituyé “un momento de emer-
gencia nacional”, no produjo una “ruptura con el pasado, sino en
el terreno sentimental y emocional”. Las nuevas Republicas ame-
ricanas reconocieron, ademas del perfil administrativo preceden-
te, la vigencia de cuantas disposiciones habfan regido y no esta-
ban en oposicién a las nuevas leyes y recientes decretos (27).

5. PROYECTO DE CODIGO PENAL DE LORENZO DE VIDAURRE Y
LAS INFLUENCIAS FRANCESA E INGLESA.

Una manifestacién patente de la influencia francesa e ingle-
sa en las ideas penales de la nueva Repiiblica, constituye el pro-
yecto de Cédigo penal elaborado por don Manuel Lorenzo de
Vidaurre en 1828 (28). Publicada en Boston, la obra de Vi-
daurre consta de dos partes: una exposicién tebrica y el texto
del proyecto. En la primera —que a veces es contradictoria—
se nota una marcada influencia de los escritos de Beccaria,
Rousseau, Filangeri, Montesquieu, Grocio, Loecke, Bentham.
Sostuvo que el delito es el “dafio causado a la sociedad con co-
nocimiento”, que “el fin de la pena es resarcir el mal causado y
evitar el venidero” (29) y que “debe ser proporcionada a los
delitos” (30). Segtin él, el “principal fin de la legislacion (es)
evitar los medios de que se cometan los crimenes”. No conside-

(27) En el articulo 18 del Reglamento Provisional de Huaura del 17 de marzo
de 1821, dictado por el Libertador José de San Martin, se reconocia vigencia a todas laz
leyes, ordenanzas y reglamentos espafioles que no contradijeren los principios de liber-
tad e Independencis proclamados en decretos desde el 8 de setiembre de 1820 y que no
hubleren sido derogados por autoridad competente. En la primera Constitucién perua-
na de 1823, se reconocié validez e esta regla (articulo 131), En relacién a las dificultades
que implica el abandono de las tradiciones legales, ver.: Peter H. Sand, The harmonisation
of African Law, in: Currept trends in African legal Geography: the interfusion of legal
systems, Milano 1974, p. 117 y la biblografia por él cltada.

(28) En 1824, Simén Bolivar nombré una comisién para que elaborara los codigos
slvil y penal y designé a Lorenzo de Vidaurre como presidente, quien lo era también
de la nueva Corte Suprema.

(29) Proyecto de un Codigo penal. Contiene una explicacién prolija de la entidad
de los delitos en general y de la particular naturaleza de los mds conocidos. Se senalan
las penas gue parecen proporcionadas. Al ultimo se agrega una disertacion  sebre la ne-
cesaria reforme del Clero, Boston 1828, p. 7 ¥ 38.

(30) Op. cit. (nota 29), p. 23,
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r6 a la pena de muerte en el catalogo de sanciones. Si bien es
cierto que este proyecto fue el “primer paso legislativo” en ma-
teria penal en el Perd, no se puede afirmar que se traté de un
“codigo de factura 1rrepr0chable (31). Las disposiciones gene-
rales, por ejemplo, no estatuyen de manera precisa lo que es el
dellto cuales son los medios de represién y la manera de apli-
carlos. En su mayor parte, son declaraciones de principio o nor-
mas de caracter procesal. Lo interesante de la obra de Vidaurre
es que busca un derrotero propio. En su opinion, “los ejemplos
que se pueden seguir son muy pocos’ y agrega, ‘“yo apenas hallo
el Cédigo de Francia” (32). Apoyo su trabajo en las ideas en
boga por entonces y no tuvo en cuenta lo hecho en Espafa. En
los afios siguientes, no volvera a reeditarse este esfuerzo tendien-
te a elaborar un cédigo original a partir del estudio y recepcion
de ideas europeas.

6. CODIGO PENAL DE SANTA CRUZ EN EL ESTADO SUD-PERUANO
DE LA CONFEDERACION PERUANO-BOLIVIANA.,

De octubre de 1836 a julio de 1838 rigi6 en el Estado Sud-
peruano el Cédigo penal boliviano, impuesto por el General San-
ta Cruz cuando se constituyé la Confederacién Peruano-Bolivia-
na. En la parte considerativa del Decreto de 23 de junio de
1836, se senala el inconveniente de que siguieran subsistentes
las leyes espafiolas; la dificultad de conocer los derechos y de-
beres, los delitos y las penas, debido a la contradiccién existente
entre las leyes dictadas a partir de 1822 y las espaiiolas; y, por
ultimo, que “los codlgos civil y penal de Bolivia, en que se hallan
compxladas las leyes mds sabias de las naciones cultas, y acomo-
dadas al genio, caracter y necesidades de los americanos, han
Izggc)lumdo en seis afios de préctica los mas felices resultados”

Dicho c6digo penal estuvo inspirado en el Cddigo espafiol de
1822, en el cual se nota una marcada 1nfluenc1a francesa, deriva-

da del “movimiento de Ia Enciclopedia” y del “movimiento codi-
ficador francés” (34).

(381) Luis Jiménez de Astia, Derecho penal en la Repwblica del Perti, Lima 1926, p. 28.

(32) En carta del 2 de setiembre de 1828, con la que remite su proyecto a un con-
curso convocado por el Goblerno chileno, ver: Lorenzo de Vidaurre, op. cit. (nota 29), p. 5.

(33) Citado por Ivan Zufilga Guardia, La teoria juridica del homicidio en el Codigo
penal peruano (un proceso por homicldio politico), Lima 1957, p. 64.

(34) Quintillano Saldafia, Historla del Derecho penal en Espafia, in Tratado de
Derecho penal de Franz von Liszt, Traducido por él, T. I, Madrid, s. id., p. 441,
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7. EL PRIMER CODIGO PENAL PERUANO (1863) Y LA RECEPCION
DEL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1848-50.

En las siguientes tentativas de codificacién penal, se acen-
tha en el Pert la tendencia a seguir el modelo hispanico. Diver-
sas comisiones se formaron para dotar al pafs de un cédigo penal;
pero solo la nombrada por el Congreso de 1853 logré elaborar
un proyecto. Dos comisiones revisaron este proyecto (en 1857
y 1860), antes de que fuera aprobado en 1863. En una nota de
remisién del resultado de sus labores, fechada el 20 de mayo de
1859, Ia Comision de 18357 reconocié haber seguido al Cédigo pe-
nal espafiol de 1848-50 por haber “creido encentrar en sus dis-
posiciones los mas saludables principios y las mejores indicacio-
nes de la ciencia”, y en razén a que “estando las actuales cos-
tumbres 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” (35).

El Cédigo penal espafiol de 1848-50, modelo seguido por
nuestro legislador, fue “imitacién” del cédigo brasilefio de 1830,
“copia a su vez del cdigo napolitano, como éste lo era del fran-
cés de 1810”7 (36). El legislador no tuvo en cuenta otra ley ex-
tranjera, como lo hiciera el argentino, quien siguié de manera
harto fiel el Codigo bavaro de 1913, obra de Anselmo Feuerbach
y el de Lousiana (a través de la exposicién de Livingston) (37).

Este apego al modelo espafiol se nota, igualmente, en la le-
gislacién procesal penal. El c6digo de enjuiciamientos en mate-
ria penal de 1863 tuvo como fuente inmediata a la ley espafio-
la denominada Reglamento Provisional de 26 de setiembre de
1835.

A pesar de que no existen estudios profundos sobre las
ideas juridicas dominantes en los primeros cincuenta afos de la
Repiblica, se puede admitir con Zavala Loayza que la Escolds-
tica, la doctrina de los Padres de la Iglesia, Santo Tomés, con
su docta “Summa”, formaron el arsenal del Convictorio carolino,
¥, después, de las Universidades. El ambiente en la Reptblica

(35) Estos mismos criterios fueron sostenidos por 1a comision endificadora en su
exposicién’ de motivos, ver: Carlos Zavaleta Loayza. Sinopsis histérica de la legislacion
penal en el Perii, Lima 1941, p. 31. >

(36) Luis Jim'nez de Asta, Tratado de Derecho Penal, T. I, tercera edicién, Buenos
Aires 1064, p. 762; cf. Quintiliano Saldafia, op. cit. (nota 34), T. 7, p. 495,

{37) Luis Jiménez de Asta, op. cit. (nota 36), T. I, p. 1015,




LA RECEPCION DEL DERECHO PENAL EXTRANJERO 87

se modificé poco luego que otras generaciones sucedieron a las
de Vidaurre, Sanchez Carrién, Luna Pizarro, etc., (38).

Esto significa que la cultura ¥el sector dominante en el Pe-
rd era casi la misma que predominaba en Espafia. Por lo que
la importacién del modelo espaiiol (cédigo 1848-50) puede ser
calificada de “recepcién homogénea”; ya que la cultura del re-
cepcionador no era distinta a la del pafs originario del Cédigo
recepcionado y no habiéndose seguido sino un solo modelo, no
debe ser considerada como una “recepcién plural o ecléctica”
(39).

Es cierto que el legislador peruano no realizé una transcrip-
cién literal del Cédigo espaifiol, sino que lo modificé para ade-
cuarlo al “estado del pais”. Pero también es acertado afirmar
que sélo tuvo en cuenta un aspecto de la realidad peruana, ig-
norando a la numerosa poblacién nativa, que si bien habia sido
“modelada” al estilo hispanico durante la Colonia, no se podia
sostener que sus “‘costumbres” estuvieran “vaciadas en los mol-
des imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla”. Los
indigenas, mayoria entonces en el pafs, no eran sujetos activos
en este proceso de recepcion, sino que la soportaban como lo hi-
cieron con la legislacién colonial.

Desde los primeros afios de su entrada en vigor, magistra-
dos y especialistas consideraron necesaria la reforma de este
codigo. El Poder Ejecutivo nombré diferentes comisiones en los
afios 1871, 1873, 1877 y 1900. Entre estos intentos de reforma
y los que tuvieron lugar en Espafia existi6 una cierta correspon-
dencia temporal, aunque no coincidieron totalmente en sus orien-
taciones (40).

8. MARCO DOCTRINARIO Y LEGISLATIVO DE LA REFORMA PENAL
PERUANA.

Los juristas peruanos que manejaron el cédigo de 1863, si-
guieron fielmente las ensenanzas de los penalistas hispanicos

(38) Op. cit. (nots 35), p. 25. “{&

(39) BSobre estos conceptos; ver: Z. Kitagawa, op. cit. (nota 25), p. 18; M. Rheinstein,
op. cit. (nota 25), p. 128-129. En 1911, Oscar Miré Quesada afitmé, en un interesante tra=
bajo, que “el derecho patrio, considerado en su totalidad, ha slglo y es un derecho exogeno,
aferente, centripetamente nacido; vn derecho desvinculado del alma nacional de nuestro
pueblo, una legislacion artificiosa y, por lo tanto infecunda”. La nacionalizacion del de-
recho por la extensién universitaria. Lima 1911, p. 80, 89 y sgts.

(40) Los proyectos espafioles fueron los de Salmerén en 1873, de Estrada y Davila
en 1877, de 1a Comisién de 1879, de Bugallal en 1880, de Alonso Martinez en 1882 ¥ en
1886, de Silvela en 1884 y de Villaverde en 1891. Ver: Luis Jiménez de Asuta, op. cit.
(nota 36), T. I, p. 769-770.
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(41). Esto es notorio en las obras de Ricardo Heredia y de José
Silva Santisteban. El primero siguié muy de cerca a Francisco
Pacheco, “autor mas destacado y principal del Cédigo espafiol
de 1848”, quien sustent6 “la doctrina expiasionista” en el sentido
ecléctico que Rossi la defendid (42). Silva sustento las ideas de
Ahrens y sucedié a Pedro Galvez en la ensefanza del Derecho
penal en el Colegio Guadalupe. Este tltimo arreglo, basandose
en las teorias racionalistas de Ahrens, “el estudio del derecho na-
tural”, “acomodé el Derecho publico a nuestra forma republica-
na e inici6 el verdadero sistema del Derecho penal” (43). La
llamada “escuela alemana de Derecho natural” creada por
Krause y difundida principalmente por Ahrens y Roder, tuvo
a partir de 1840 buena acogida entre los teéricos peruanos (44).

A partir de 1896, se produce una reaccion contra la concep-
cién jusnaturalista y “krausista” que predominaba. Destacan
Manuel Vicente Villardan y Juan Bautista de Lavalle (1908-
1911). En Derecho penal, el “positivismo italiano” es acogido
con entusiasmo. En 1889, Javier Prado Ugarteche escribe su
tesis de bachiller: “El método positivo en el Derecho penal”
(45). Digno representante de esta corriente fue Oscar Miroque-
sada, con su libro “Breves apuntes de Mesologia criminal pe-
ruana” (Lima 1922).

Este fue el marco doctrinario nacional en el que tuvo lugar
el movimiento de reforma que culminara con la promulgacién del
Cédigo de 1924, hasta ahora vigente. En el plano internacional,
es de sefalar que en Europa se desarrollaba una intensa lucha
entre escuelas penales (Clasica y Positivista) y que tenia lugar
un amplio movimiento de reforma penal. En Espafia se suce-
den sin éxito una serie de tentativas para modificar el codigo de

(41) Es correcta la constatacion de Andreas B. Schwarz de que ‘“cuando un co-
digo es adoptado en el extranjero, la doctrina del pais natal tiende a acompafiarle”, La
reception et I'assimilation des droits étrangers, in Introduction a l’étude du Droit com=-
paré, Recueil des travaux en hommage d' E. Lambert, Parls 1938, p. 598.

(42) Jiménez de Asua, op. cit. (nota 36), T. I, p. 861

(43) Estuardo Nufez, La influencia alemana en el Derecho penal peruano, Lima
1937, p. 13. ;

(44) Estuardo Nufiez, desde su posicién germandfila, y Ripollés, de acuerdo a su
eriterio hispano, no concuerdan en la razon del auge del Krausismo en el Pern. Para
el primero, fue “determinado no tanto ... por el reflejo del krausismo espafiol, cuanto por
e influencia directa de las traducciones francesas”, op. cit. (nota 43), p. 10. Para el se-
gundo, 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
hispanicas”, aop. cit. (Nota 3), p. 67.

(45) Lima 1889. Diversas otras tesis de orientacién positivista fueron sustentadas
en San Marcos, por ejemplo. La socledad y el delito de Placido Jiménez, Lima 1897. Ver:
Victor Andrés Belaunde, La Filosofia del Derecho y el Método Positivo, (Tesis), Lima, 1504,
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1870; en Italia entra en vigor el c6digo de 1880 (llamado cédigo
de Zanardelli); en Francia el viejo cédigo de 1810 es modifica-
do por una serie de leyes parciales; en Suiza se trabaja sobre la
unificacién del Derecho penal; en Alemania se realizan también
varios intentos de reforma del cédigo de 1870. En América La-
tina existe entonces, igualmente, un movimiento de esta natu-
raleza. En Argentina es adoptado un nuevo Cédigo en 1921, cu-
yo proyecto databa de 1916-17; en Venezuela sucede lo mismo
en 1912 y en Uruguay en 1889.

Nuestro proceso de reforma se inici6 con el nombramiento
de una comisién parlamentaria en enero de 1915. El proyecto
fue elaborado por Victor M. Matrtua, revisado por una nueva
comisién en 1921 y, finalmente, aprobado sin discusién parla-
mentaria en enero de 1924,

9. EL CODIGO PENAL DE 1924 Y EL ABANDONO DE LA FUENTE
HISPANICA.

Las fuentes legales a las que recurrié Matrtua fueron di-
versas. Conservo ciertos elementos del Cédigo de 1863, transcri-
bi6 muchas disposiciones extranjeras, ya sea de manera literal
o modificandolas parcialmente, o recurri6 a ellas para modificar
algunas ya existentes en la legislacién anterior. Algunas veces,
redacté, en base a una idea extranjera, una regla sin precedentes
en la legislacién nacional o modific6 algunas ya vigentes.

Los modelos extranjeros utilizados por el legislador son, en
orden de importancia, los proyectos suizos de 1915-16 y 1918, el
proyecto italiano de 1921 y el c6digo de la misma nacionalidad
de 1889, el codigo argentino de 1921, el cdédigo uruguayo de
1889, y el proyecto sueco de 1918.

La influencia de este iltimo es minima; pero no irrelevante.
Se refleja en la adopcién del sistema dias-multa (art. 20 c6digo
penal). La marca holandesa es patente en algunas disposicio-
nes generales concernientes a la aplicacion de la ley penal y so-
bre todo en las referentes al concurso de leyes y de delitos. En el
Libro tercero del Cédigo, consagrado a las faltas, es notoria la
influencia uruguaya.

La impronta italiana se halla presente sélo en la Parte ge-
neral del cédigo. Del Cédigo de 1889, Matirtua tomd, en sus
lineas generales, la sistemitica, consistente en tratar primero
de la ley penal, luego de la sancién y, por tltimo, de la infraccién.
También adopt6 su sistema de penas privativas de la libertad,




90 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

paralelas (prisién de dos dias a veinte afios y penitenciaria de
un afio a veinte). Provienen del proyecto italiano de 1921, ela-
borado por una comisién presidida por Ferri, el criterio de la
peligrosidad, el sistema de indices generales subjetivos y objeti-
vos de peligrosidad, que reemplazo al anterior sistema de agra-
vantes y atenuantes; la relegacion como medida de seguridad
aplicable a los multireicidentes especialmente peligrosos y, por
Gltimo, el “régimen de prision”.

La influencia mas intensa e importante es la helvética. Sin
exagerar se puede afirmar que se Ja encuentra en todos los titu-
los del Cédigo, desde los primeros articulos concernientes al prin-
cipio de legalidad hasta en las reglas del dltimo libro, consagra-
das a la regulacién de la entrada en vigor del cédigo y de su apli-
cacion.

Esta influencia es particularmente nitida en lo referente a
los elementos de la infraccién y a las medidas de seguridad. Las
disposiciones suizas sobre inimputabilidad y culpabilidad han
sido fielmente transcritas. Las normas peruanas sobre las causas
de inculpabilidad y de justificacién han sido modeladas de acuer-
do a las féormulas helvéticas; y aquellas que norman el envio
a una casa de reeducacién por el trabajo de los delincuentes ocio-
sos, o el internamiento de delincuentes ebrios habituales en un
asilo y el internamiento en un hospital u hospicio de inimputa-
bles o de delincuentes a imputabilidad restringida, son directa-
mente inspiradas de los proyectos suizos.

La mayor parte de las figuras delictivas de la parte especial
de nuestro cédigo han sido elaboradas de acuerdo a criterios
suizos. También el orden en que han sido agrupadas es muy
semejante al de los proyectos helvéticos: en primer lugar, los
delitos contra la persona, luego aquellos que atentan contra la
sociedad y, por tltimo, los que se dirigen contra el Estado.

De esta manera, el legislador nacional se alejo de la tradi-
cional fuente hispanica. Su hasta entonces enorme influencia,
quedd limitada a las disposiciones del derogado cédigo que fue-
ron conservadas'y aquellas que fueron tomadas del Cédigo ar-
gentino. En la parte especial, es mas notoria la supervivencia
de lo espafiol; pero, no porque ¢l legislador se inspirara directa-
mente en el modelo hispanico, sino porque mantuvo algunas dis-
posiciones nacionales o incorpor6 algunas argentinas o porque
con frecuencia conservé, aunque de manera parcial, las anterio-
res expresiones castizas.

El abandono de la fuente espaiiola no fue una reaccion de
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caracter politico contra la antigua Metrépoli. Se traté méas bien
del abandono de una fuente en estagnacién y vetusta. Los pro-
yectos de reforma del Codigo espanol eran inferiores a los ela-
borados en los otros paises europeos. El mejor de estos Proyec-
tos, el de Montilla, fue de inspiracién extranjera, precisamente
suiza.

La orientacién de la reforma penal no fue determinada por
un cambio en la concepcién juridica nacional. Los estudios de
la ley penal, de la jurisprudencia y de la realidad delictiva no
habfan alcanzado un buen nivel. Las criticas al viejo c6digo eran
frecuentes, sobre todo de la parte de quienes defendian las ideas
positivistas penales; sin embargo, no existia un arsenal de medios
que hubieran permitido una reforma sin referirse directamente a
modelos extranjeros.

Los modelos utilizados pertenecian a la misma “familia ju-
ridica”; pero se diferenciaban en cuanto a la concepcién que los
inspiraba. El Codigo italiano de 1889 fue el maximo exponente
de la concepcidn clasica, su proyecto sirvié de modelo al legisla-
dor uruguayo y fue precedido por el cédigo holandés de igual
orientacién. El proyecto italiano de 1921, fue expresién de las
ideas positivistas de Enrico Ferri. Los proyectos suizos cons-
tituyeron excelentes manifestaciones de la corriente ecléctica de
la Politica criminal (posicién intermedia entre los extremos cla-
sico y positivista).

Por estas circunstancias, puede afirmarse que el Cédigo pe-
ruano es ecléctico en su contenido y que la recepcién de legisla-
ciones extranjeras realizadas al ser elaborado es, igualmente, de
naturaleza “pluralista o ecléctica”.

10. FACTORES DE LA RECEPCION DEL DERECHO PENAL EXTRANJERO
EN EL PERU.

A pesar de su comunicabilidad, es evidente que el Derecho
de un pais no puede ser autométicamente trasmitido o recep-
cionado. El Derecho estd siempre condicionado por la realidad
socio-politica de cada pafs y la concepcién politico-juridica del
legislador es determinante en el escogimiento de la fuente legal

(46).

(46) Es ingenuo pensar que en el dominio del Derecho, pueds suceder lo mismo
que en el de las ciencias naturales, donde los resultados de las investigaciones, las inno-
vaciones son adoptadas por todos los paises sin prestar atencién a su origen nacional;
en este error incurre Imre Zaytay, La reception de droits étrangers et le droit compare,
in: Revue international de droit comparé, 1957, p. 707.
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Como en toda recepcién, es de sefialar tres factores decisivos
en el caso peruano. El primero es el de dependencia politico-cul-
tural del Perti en relacién con Europa. Si bien no es posible ha-
blar, como lo hacia Koschaker, de un “factor de poder”, es claro
de que las normas legales europeas, sobre todo las suizas, pro-
venian de pafses considerados como modelos a seguir, en razén
de su éxito econémico y politico (47).

El segundo factor que debe haber empujado al legislador a
escoger los modelos extranjeros que utilizb, es el de la calidad
legislativa que en su criterio posefan. Esto es sobre todo cierto
en relacién con los trabajos legislativos suizos. La simplicidad
y claridad de la redacci6n, la flexibilidad de las descripciones de
los comportamientos punibles, la amplia libertad de criterio que
reconocen al Juez, el dualismo del sistema de sanciones, son no-
tas que permiten sostener que los proyectos helvéticos “eran
eminentemente asimilables” (48). El proyecto de Ferri gozaba
en el Perti y demés paises latinoamericanos de un gran prestigio,
debido a que se inspiraban en la concepcién positivista, muy en
boga en estas latitudes, por entonces.

El tercer factor es de naturaleza fortuita; mejor dicho, se
trata de un conjunto de circunstancias debidas al azar. En el
caso peruano, estas circunstancias se dieron en la persona del
autor del proyecto. Victor M. Maiirtua era mas bien un diplo-
mético y especialista en Derecho internacional que un penalista.
Su actividad diplomatica en Europa y en América Latina, su
aguda inteligencia, su insaciable curiosidad intelectual y su co-
nocimiento de idiomas extranjeros (francés e italiano con segu-
ridad), le permitieron conocer los dos proyectos de codigo penal
mé4s modernos, por entonces, y a redactar, a su vez, un buen
cbdigo penal, a pesar de que no era un especialista. Si el legisla-
dor helvético hubiese tan sblo redactado sus proyectos en ale-
mén, la influencia suiza hubiese sido minima o inexistente (49).
Matirtua debié tomar conocimiento del Cédigo penal holandés,

(47) El Gobierno de nguia no habria jamas escogido, para dar un ejemplo extre
mo, como modelo el Cddigo penal soviético de 1922, aun cuando materialmente le hu-
biera sido posible consultarlo. En la campafia electoral que tuvo lugar antes de la apro-
bacién del Proyecto Maurtua, el Gobierno publicé en los periodicos integralmente la breve
exposicién de motivos que lo precedia.

(48) Esta expresién fue empleada por Andreas B. Schwarz para calificar el cédigo civil
suizo, ver op. cit. (nota 41), p. 586.

(49) Una traduccién en espafiol de dichos proyectos mo existian por entonces. Las
soluciones legislativas suizas hubieran podido ser conocidas parcialmente por el libro
de Luls Jiménez de Asta, La unificacién del deresho penal en Suiza, Madrid 1916.
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mientras fue representante del Pert en La Haya (50). Si los
miembros de la comision y, especialmente, el autor del proyec-
to hubieran sido magistrados, otra hubiera sido la orientacién de
la reforma penal peruana. Las comisiones que elaboraron los
proyectos de 1877 y 1900-1902 estuvieron constituidas por jue-
ces, quienes imbuidos en el sistema tradicional siguieron mirando
como modelo a la legislacion hispanica.

El nuevo cbdigo penal peruano fue recibido con entusiasmo
por los juristas, particularmente extranjeros, y de manera nega-
tiva por los magistrados nacionales. El caracter ecléctico de la
recepcion peruana, permiti6 a los especialistas, cada uno segtin
su concepcién personal, de alabar las virtudes del nuevo Cédigo.
Jiménez de Astia destacd su orientacién politico-criminal y
afirm6 que “podia figurar entre los mas avanzados documen-
tos legislativos y de que se trataba de uno de los mas importan-
tes actos de la legislacién penal contempordnea (51). Mario
Manfredini subray6 la influencia positivista (52) En la So-
ciété Générale des Prisons de Paris, se le coment6 favorablemen-
te cuando ain era proyecto y se sostuvo que habia sido influen-
ciado por la concepcién juridica francesa (53). Estuardo Nifiez
ha considerado que es facil discernir en el Cédigo peruano una
importante influencia alemana (54). Los elogios formulados en
relacion al Codigo pecan de exagerados. Se justifican parcial-
mente, si se tienen en cuenta tan sblo las innovaciones que con-
tiene. Por ejemplo, las disposiciones sobre las medidas de se-
guridad y de prevensién, la culpabilidad, la peligrosidad, la con-
dena condicional, la liberaciéon condicional, la rehabilitacion, el
patronato, el tratamiento de menores. Pero, un analisis de con-
junto de sus disposiciones revela cierta incoherencia, debida jus-

(50) Una traducecién francesa de eéste codigo existia desde 1883, realizada por Willem-
Joan Wintgens y publicada en Paris. Sin embargo, la versiéon consultada por Maurtua
parece haber sido una espafiola, que es citada, sin referencias, por Angel G. Cornejo y que
no hemos podido consultar.

(51) Op. cit. (nota 31), p. 58.

(52) La impronta positivista nel nuovo codice penale peruviano, in: Revista de diritto
e procedura penale, afio II, p. 73.

(53) Ver: Revue pénltentmire et de droit pénal. Bulletin de la Société Générale
des Prisons, Paris 1919, p. 231-232.

(54) La posicidn de este autor peca de parcial. Si existe una influencia germénica
en el Codigo peruano es debido & gue los proyectos suizos se inspiraron en las doctrinas
alemanas. Esto era natural por las estrechas relaciones culturales que existen entre los
cantones de habla alemana (constituyen la mayoria) y Alemania. Ver: José Hurtado Pozo,
L'influence de la législation pénale sulsse sur le code pénal péruvien (partie générale)
Bienne 1972.
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tamente a la diversidad de fuentes utilizadas. Por momentos, da
Ja sensacién de tratarse de un mosaico inarmoénico.

En todo caso, tampoco fue correcta la actitud extremada-
mente critica de los magistrados. Las mismas instituciones loadas
por los juristas, fueron consideradas como el resultado de una
“doctrina exagerada y peligrosa, cuya aplicacién es utépica y
que producird consecuencias funestas” (55).

11. ENJUICIAMIENTO DE LA OBRA DEL LEGISLADOR DE 1924 Y LA
ASIMILACION DEL DERECHO RECEPCIONADO.

El legislador nacional no recepcioné mecanicamente las dis-
posiciones extranjeras, sino que trat6 de adecuarlas a la realidad
del pafs; prefiri a aquellas que tuvieran un precedente en la le-
gislacién vigente, y muchas veces, utiliz6 en la redaccién de la
nueva disposicién el giro nacional o mantuvo en parte su conte-
nido. D= esta manera logrd, a pesar de las innovaciones que
introdujo, una cierta continuidad legislativa.

El afan de nuestro legislador tendiente a tener presente
la realidad nacional es notorio cuando toma en cuenta, aunque
imperfectamente, las diferencias existentes entre los habitantes
del pafs. Lo hace, en primer lugar, estableciendo una medida
de seguridad para los salvajes (pobladores primitivos de la Ama-
zonfa) y para los indigenas semicivilizados o degradados por la
servidumbre y el alcoholismo. Se trata de la “colocacion en una
colonia penal agricola” en sustitucién de la pena privativa de la
libertad que se les hubiera impuesto (56).

En segundo lugar, es de notar que estatuy6 como delito in-

(55) Ver: Memorias de los Presidentes de la Corte Suprema, Lizardo Alzamora
y Carlos Waschburn, in: Annales Judiciales, Lime 1923, p. 238 y 1924, p. 265.

(56) En relacion con los selvicolas, el codificador actué como “abanderado de la
civilizacién”, ya que dispuso que ‘“‘cumplidos dos tercios del tiempo que segun la ley co-
rresponderia al delito si hublere sido cometido por un hombre civilizado, podra el delin-
cuente obtener libertad condicional si su asimilacién a la vida civilizada y su moralidad
Jo hacen apto para conducirse. En caso contrario, continuaréd en la colonia hasta que
se halle en esta situacién o hasta el vencimiento de los 20 afios”. Respecto a los Indi-
genas, su actividad fue netamente paternalista. Consideré a los que eran semicivilizados
o degradados por la servidumbre y el alcohollsmo como incapaces relativos. Esto hace re-
cordar que la Comision reformadora del Cddigo civil consideré entre los incapaces rela
tivos a los indigenas que no supleran el castellano y a los selvicolas, Ver: Revista del
Foro, Iima 1924, p. 356. Este criterio tlene un antecedente en la opinién que prevalecto
para la organizacién de las encomiendas en la Colonia: el indio debia ser sometido a la
tutela del colono blanco, como un menor de edad, para que recibiera los beneficios de la
fe y la civilizacién. Ver: Carlos Aurelio Leon, El problems indigena en el Peru, in: Revista
del Foro, Lima 1924, p. 368.
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dependiente el sometimiento a servidumbre o situacién analoga
de cierta clase de indigenas (arts. 225 y 226) (57).

Lo criticable en la obra del legislador peruano no reside en
el hecho de que haya desertado de lo hispanico, sino el no haber-
lo realizado de mejor manera (58). Es decir, partiendo de un
mejor conocimiento de nuestra realidad y de las concepciones
juridicas contenidas en las disposiciones que recepcionaba. Esto
le hubiera permitido realizar una obra coherente y adecuada a
nuestro medio. Debié comprender que para una correcta asimi-
lacion de las ideas contenidas en dichas normas era indispensa-
ble facilitar el acceso de los juristas y magistrados nacionales a
las fuentes doctrinarias de donde procedian, ya que precisamen-
te, su introduccién no habia sido precedida por su asimilacion
de parte de los especialistas. Esta labor, hubiera encontrado ba-
rreras casi insuperables entonces. Primero, por que la principal
fuente legal empleada, la suiza, consistia en proyectos queé no
habian sido estudiados organicamente (59).

Por estas razones no se di6 con facilidad, como en el caso
de la recepcion de la ley espafiola en el codigo de 1863, la re-
cepcion de las ideas juridicas de los paises de donde provenian
las disposiciones del nuevo cdédigo. Asi queda confirmado que
las recepciones de naturaleza “plural o ecléctica” producen “le-
yes huérfanas” (60).

Sin obras teéricas que orientasen a los jueces y sin los ele-
mentos materiales y administrativos indispensables, fue natu-
ral que las nuevas reglas no fueran aplicadas en un buen niime-

(57) La Ineficacia de estas disposiclones no debe sorprender, ya que este tipo de rela-
ciones de dependencia personal no pueden ser combatidas sin destrulr las condiciones
soclo-econémeias que las generan.

(58) Quintano Ripollés calific6 al Cddigo peruano de ‘‘cuerpo legal exético” y
que comportaba un ‘“grave desarraigo’” de las costumbres peruanas tan ligadas a las es-
pafiolas; op. cit. (nota 3), p. 151. Este autor parte de la idea de que “Espafia no es tanto
la fuente como el vehiculo receptador de las ideas dirigentes en América, un crisol mas
bien, en el gque en muchas ocasiones se reelaboran ajenas doctrinas adecuandolas a la
perspectiva nuestra, a 1a manera de pensar, de decir y de sentir hispanica” (p. 83). En po-
cas palabras, presupone un cierto tutelaje cultural. Lo que se revela cuando dice: “al
transplantar al suelo de América las nuevas ideas germaéanicas, los universitarios espa-
fioles... las hacen, a la vez, mas idéneas para fructificar en gentes de nuestra raza,
nuestra fe y nuestra lengua” (p. 83), cuando refiriéndose al krausismo dice que ‘‘era ne-
tamente espaiiol, siendo la personalidad de sus grandes teorizantes de Madrid la sola capaz
de hacerla viable en mentes hispanicas” (p. 67).

(59) Sélo después de la entrada en vigor del cédigo penal aparecen las obras de
Hafter, Thormann-von Overbeck, Logoz, Clerc, Germann,

(60) Peter H. Sand, op. cit.,, (nota 27), p. 122.
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ro (61). Es el caso, por ejemplo, de aquellas concernientes a
las medidas de seguridad (62), al concurso de leyes y de delitos
(63) y a los delitos contra la seguridad puablica (64).

Esto pareceria que es la confirmacién de la critica formu-
lada por los Magistrados respecto al caracter “utdpico” de mu-
chas disposiciones del Cédigo. Sin embargo, este criterio era
exagerado y fue utilizado con el propésito de impedir la incor-
poracién a nuestro derecho de las nuevas instituciones, como la
condena y la liberacién condicionales, las medidas de seguridad y
de prevensién, el moderno tratamiento de los menores delincuen-
tes, etc. Por el contrario, esto debi6 ser ocasién para exigir una
“pacatio legis” lo suficientemente extensa, para que se estudie la
nueva ley y se organicen con relativa tranquilidad las condicio-
nes materiales minimas para su aplicacién. Debié servir, igual-
mente, para subrayar la necesidad de repensar, conforme a
nuestra realidad, las disposiciones a recepcionar y de realizar
los estudios criminolégicos indispensables.

La principal ensefianza de Mafirtua, autor del proyecto, no
ha sido tomada en cuenta. A su manera, él ensefi6 el camino a
seguir: recurrir directamente a las fuentes extranjeras (legisla-
cién y doctrina) y tener presente la realidad nacional. Los ma-
gistrados han seguido empleando en la aplicacién de las nuevas
disposiciones sus esquemas mentales caducos. Los juristas, con
raras excepciones, no han asimilado correctamente las concep-
ciones juridicas que se hallan implicitas en las normas recepcio-
nadas (65). El legislador no ha continuado en el camino que se
habfa trazado; no ha podido elaborar una “politica criminal” ra-
cional y no ha impulsado los estudios sobre nuestra realidad

(61) Segun Manuel G. Abastos, el raro destino del cédigo penal es el de “envejecer
sin haber sido aplicado”, El delincuente en el Cédigo de Manrtua, in: Revista de Derecho ¥
Clencias politicas, Lima 1937-8, p. 8.

(62) Ningin Gobierno ha hecho un esfuerzo serlo para construir los locales ade=
cuados. Esto es comprensible debido a la debilidad econémica de nuestro Estado. Ademas,
es de considerar que la diversidad de locales previstos no estaba de acuerdo con nuestra
realidad. S! de tal esfuerzo econdmico no fue capaz Suiza, menos lo serin el Peru. La
imposibilidad de aplicar las penas y medidas de seguridad de acuerdo al Codigo penal,
originé en Suiza el proceso' de reforma que culminé con la ley federal del 18 de marzo
de 1971. Ver: José Hurtado Pozo, op. cit, (nota 54), p. 149 o 168 y bibliografia cltada.

(63) La solucién de estos casos por la jurisprudencia tiene lugar, casi siempre, me-~
diante criterios que no son los plasmados en las disposiciones respectivas.

(64) Las disposiciones que reprimen estas infracciones constituyen una reproducs
cién fiel del modelo helvético, por lo que resultan en gran parte inadecuadas a la realidad
soclo- cultural naclonal.

(65) HEsta falta de asimilacién de conocimientos, base para la elaboracién de una
concepeién propia (no necesariamente original), no es el monopolio de los juristas, En el
dominio de la filosofia lo ha destacado David Sobreville, op. cit. (nota 13), p. 65.
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delictiva (66). En buena cuenta, se limité al “acto legislativo
de la recepcién” y descuidé totalmente la segunda fase de todo
proceso receptivo, consistente en la asimilacion; es decir, en la
real aplicacién de las instituciones incorporadas al Derecho na-
cional (67).

Que esta situacién del derecho penal peruano, que es parte
de 1a “cultura nacional”, sea el resultado fatal del estado de de-
pendencia socio-cultural que caracteriza nuestra condicién de
pafs subdesarrollado, puede ser discutido. Pero es evidente que
en este dominio carecemos, hasta ahora, de “fuerza creadora”,
que las actividades son de naturaleza “predominantemente imi-
tativa” y que en él impera la “improvisacion”.

(66) En las Universidades, el estudio de la Criminologia es, casl siempre, puramente
tedrico.

(67) Sobre la recepcién del derecho extranjero en Turquia y la actitud guberna-
mental, ver Ernest E. Hirsch, Die Einfliisse und Wirkungen auslandischen Rechts auf das
heutige tlirkische Recht, in: Das Recht im sozialem Ordnungsgefiige, p. 107 y 8.



