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LA RECEPCION DEL DERECHO PENAL EXTRAN]JERO EN
EL PERU Y LA CULTURA DE LA DOMINACION

José Hurtado Pozo

1.— Peru, pais subdesarrollado

El Perli es un pais subdesarrollado. Esta situacién es el resultado de un
largo proceso historico, iniciado por la conquista espafiolal, El Perti precolom-
bino se desarrollé de manera autéctona durante un perfodo de diez mil afios y
tuvo su mayor expresién en el Imperio de los Incas, Estos organizaron un estado
militar y economicamente fuerte, logrando el fortalecimiento de soiidos patrones
culturales, la adaptacion a un medio geogrifico dificil y cierto grado de
creatividad?. Este desarrollo independiente fue interrumpido por la conquista y
la colonizacion, que consistieron en el sometimiento y en la transformacion de la
sociedad indigena. Esto significo la integracion de América al sistema econdmico
europeo, su fransformacion en un gran reservorio de materias primas del
mercado eurpeo, factor importante del desarrollo industrial de Europa occiden-
tal, De esta manera el Perti fue integrado al sistema mercantil mundial?,

Simultaneamente a este proceso de integracién econdmica, los espafioles
llevaron a cabo una erradicacion de las culturas autéctonas y la asimilacion de los
aborigenes a la cultura occidental4,

Los espafioles integraron a los indios a las estructuras coloniales en una
relacion de dominio y de discriminacion. :

La emancipacién produjo la ruptura de los lazos politico administrativos

1 Segiin André Frank, ‘“‘el conocimiento de la historia aunque no profundo, permite
comprender que el subdesarrollo no es original o tradicional, y que ni el pasado ni el
presente de los pafses subdesarrollados, de cualquier perspectiva que se le observe, no
tiene su correspondiente cn el pasado de los pafses ahora desarrollados”. Die
Entwicklung der Unterentwicklung, in: Lateinam erika: Entwicklung der Unteren-
wicklung, Berlin 1969, p- 29,

2 Jos¢ Matos Mar, “Dominacion, desarrollos desiglua}es y}\gl,uralismos en la sociedad y
cultura peruanas”, én: Perii actual (sociedad y politica), México 1970, p, 21, :
3 Es de recordar que la conquista de America desde un comienzo implico fines

econdmicos. Se debié principalmente, a iniciativas particulares, Fernandez de Oviedo
afirmo en su Historia general y natural de las Indias que ‘‘quasi nunca sus Majestades
ponen su hacienda ¢ dinero en estos nuevos descubrimientos, excepto papel’ y
palabras buenas”; citado gor Antonio Quintano Ricpollés, La influencia del F)erecho
penal espariol en las legislaciones hispanoeramericanas, Madrid 1 53, p. 44.

4 Ver Julio Cotler, ‘“La mecénica de la dominacién interna y del cambio social en el
Perd”, in op, cit, (nota 2), p. 48. Sobre asimilacién y aculturacidn, consultar Gerard
Leclerc, Antropologie et colonialisme, Essai sur I’histoire de Pafricanisme. Parfs, 1972,

p. 90
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coloniales con Espaia: pero no la quicb[*a de la relacion de dependencia
economica con la metropoli Este dominio significo el paso a la esfera de
influencia del Imperio ingles® Internamente, se 1edujo a un “intento de
reconstruccion solamente en terminos politicos y declaratorios™®

La tenencia de la tierra cambia de manos y los financistas ingleses
adquieren o consolidan su influencia mediante prestamos. La condicion de los
indigenas empeoro y los latifundistas ““adquicren un poder de decision local a un
grado desconocido y hasta inconcebible en el tiempo de la colonia™”

Asf la colonizacion espafiola. primero. y la Republica, despues, ligaron el
desarrollo del Pert al sistema economico-cultural occidental, lo que determino su
condicion® de colonia, de region proveedora de materias primas, de pais
subdesarrollado®

Todo este proceso ha dado lugar a un desarrollo desigual de la sociedad
peruana. Existe una marcada diferencia entre las situaciones en Lima y las
provincias; en la sierra. la costa y la selva:en las zonas industriales y agricolas; en
¢l medio urbano y en el rural. No se da una uniformidad cultural en el pafs, y la
separacion de clases sociales es muy acentuada

2 - Concepcion dual de la sociedad peruana

Esta compleja realidad ha tratado de ser explicada de manera
esquematica, afirmandose que se trata de una “sociedad dualista” Es decir, que
en ella se distinguen, claramente. una sociedad arcaica, tradicional, agricolay en
estagnacion, y otra sociedad moderna, urbana, industrial, dindmica, progresista.
Esta tltima estaria animada por una acentuada propension 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 intactay
conserva toda su fuerza de resistencia al cambio?.

Esta separacién nitida entre dos sociedades no se puede distinguir en la
realidad. El dualismo es una explicacion marcadamente abstracta, formulada
desde un punto de vista estdtico. El destacar ambos extremos de la situacion nos

0

5 Segiin Jorge Bravo Bresani. “empresa conjunta (joint venture) de los mercaderes
mgleses y ce los grandes Propictarios de tic'ras, criollos cubicrtos por las banderas de
l;n) rcv%l},xci(m francesa’””. “Mito y realidad de la oligarquia pernana®™, cn: op. cit. (nota
2), p. 92.

José Matos Mar, op. cit. (nota 2) p. 24

Jorge Bravo Bresani, op. cit. (nota 2}, p. 94.

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

Jacque Lambert, “La contribution du droit comparé a I'etude des problemes du

smmdevc]ogpcm ent”, en: Problenies contemporains de droit comparé, T, 11, Tokio,
p. 181 a 183,

=l T o)
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impide comprender 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 componentes se encuentran en una particular
relacion de integracion Al interior de la sociedad peruana existen sectores que
constituyen especies de metropolis de otros Estas relaciones constituyen los
primeros eslabones de la cadena mundial de “metropolis y satelites ™! ? De modo
-que el desarrollo de un sector entrafia el subdesarrollo del otio; por lo que mejor
convendria hablar de “colonialismo interno” y no de “sociedad dual”'! Bravo
Bresani afirma, correctamente, que “‘es muy dificil, para el que conoce el Peru y
lo ha recorrido varias veces, separar, como lo descarian los dualistas, un “mundo
tradicional” homogeneo y estable de un “mundo moderno” homogeneo y
dinamico. Lo que el ve mas bien es un pluralismo, de muchos generos, con varios
tipos de dinamismo. pero sin la posibilidad de que tales “dinamismos” se
resuelvan en un dinamismo eficaz de conjunto, iealizable en términos de
elevacion colectiva de los niveles de vida. de la integracion de los mercados y de
la homogenizacion de las culturas™? Las consecuencias de esta realidad
economica en el dominio de la cultura han side, ultimamente, estudiadas con
detenimicnto por diversos especialistas extranjeros y nacionales 3.

3 Cultura de la dominacion

Entre nosotros Salazar Bondy sostuvo que “la cultura del conjunto de
la poblacion que habita dentro de las fronteras del Perd es plural, hibrida,
carente de integracion, 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 improvisacion de los propésitos. Es una cultura,
ademas, sin fuerza creadora y predominantemente imitativa. La llamamos
cultura de la dominacién”!4. Con el fin de explicar esta situacion, propone

10 André G. Frank, op. cit. (nota 1), p. 32.

il Rodolfo Stavenhagen, “Sieben falschie Thesen {iber Lateinamerika’, en op. cit. (nota
1), p. 13s.y 18,

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

13 Por ejemplo, Augusto Salazar Bondy, “Dependencia y Cultura”, en: op, cit. (nota 2),
p. 119-128; Octavio Ianni, Imperialismo y cultura de la violencia en América Latina,
México 1970; del mismo autor “Sociologie et dependence scientifique en Amérique
Latine”, en: Informations sur les sciences sociales 9 (4), 1970; Orlando Fals Borda,
Ciencia propia y colonialismo, México 1970; Georges Bolandier, “Contribution a une
sociologic de la dependance”, en: Cahiers internationaux de Sociologie, 12, Paris
1952; Rodolfo Stavenhagen, Clases sociales en México, México 1968, p. 89-151;
David Sobrevilla, “La cultura y la filosoffa de la dominacién. Apuntes sobre un
planteo de A. Salazar Bondy”, en: Apuntes, aio 1, n, 1, Lima 1975, p. 49

14  Op. cit. (nota 13), p. 127.
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“la tesis de la dependencia como causa fundamental, descartando la raza, la
tradicion, la lengua o la religién como factores determinantes” Por dependencia
entiende “en el sentido tanto de un lazo de subordinacién cuanto de un sistema
soeial y econémico, mediante el cual se establece y perenniza tal lazol5.

El planteamiento de Salazar ha sido puesto de tela de juicio por David
Sobrevilla en un ejundioso trabajo que hemos citado anteriormente.® Luego de
un riguroso andlisis critico, Sobrevilla resume la ““tesis central” .de Salazar en la
siguiente férmula: “la cultura de un pueblo dominado es necesariamente
inauténtica”17 y concluye afirmando de que, pese a su fuerza emotiva, es en lo
esencial incorrectal8, Sobrevilla se apoya en dos ejemplos histéricos para negar
la tesis, segiin él, central de Salazar. Se trata, primero del caso de Alemania luego
de la Guerra de los Treinta Afios, En su opinion, “dificilmente se podra imaginar
condiciones de dependencia mayores para un pais’ que las que tuvo que
soportar en esa época Alemania y, sin embargo, no se puede decir que la filosofia
de Leibniz fuera inauténtica. El segundo ejemplo es el de la Union Soviética, pafs
independiente, respecto al cual se pregunta: si su filosoffa leninista es auténtica o
un producto esencialmente derivado del marxismo, que a su vez procede del
idealismo aleman??,

No siendo el estudio de estos problemas el dominio particular de nuestras
investigaciones, nos sentimos desarmados para pronunciarnos por la correccién o
inexactitud de estas posiciones. Permitasenos sefialar, primero, que quizas sea
necesario tener en cuenta que Salazar parece preocuparse sobre todo, por la
raz6n por la que no existe “unidad cultural” en el Peru 2C;la tinica que, en su
criterio, “seria capaz de producir, en el nivel de la alta cultura de nuestro
tiempo, la ciencia, la técnica, el arte, las ideas y creencias capaces de dar al pafs,
con autenticidad,: significacién mundial’?2l. En segundo lugar, nos parece

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. 3

19  Op. cit. (nota 13}, p. 62. Sin embargo es de sefialar que en sus conclusiones Sobrevilla
considera que con su tesis Salazar “‘crea un nuevo mito —un mito ademas peligroso—
en lugar de obrar desmitificadoramente: el hablar de una cultura auténtica” op. cit,
(nota 13), p. 66. ¥

20  Repetidamente, este autor se refiere en su trabajo antes citado (nota 13), que no se
ha constituido una ‘“‘unidad cultural nacional bien integrada” (p. 125; a que
“dificilmente puede hablarse de la cultura peruana, en singular” (p. 525) uando se
refiere a “nosotros” o a “nuestra cultura”, cuida de sefialar que “ogviamente no debe
intendexse en el sentido de una unidad espiritual o una comunidad integrada” (p.

21 5= Op; cit. (nota 13), p. 125; el subrayado es nuestro.

132



conveniente preguntarnos sobre la conveniencia de comparar el caso de
Alemania, luego de la Guerra de Treinta Afios, con el Pert. Se admite, hoy en
dfa, que la situacion socio-cultural que caracteriza a los denominados paises
subdesarrollados. no puede ser equiparada a periodos pasados de los paises
desarrollados. Estos nunca fueron subdesarrollados, aun cuando todavia no eran
desarrollados. La condicion de subdesarrollo de un pafs no puede ser
comprendida como el producto de sus propias estructuras o particularidades
econdmicas, politicas, sociales y culturales. Por el contrario, los estudios sobre la
evolucién de tal situacion muestran que es el producto histérico de las relaciones
presentes y pasadas entre los “satélites subdesarrollados y las ahora desarrolladas
Metropolis”22,

Siendo tan diferentes en grado y naturaleza las situaciones de dependencia
en que se encontro Alemania después de la Guerra de los Treinta Afios y el Perti
durante la Colonia y hasta ahora, no se puede concluir, necesariamente, que
produzcan los mismos efectos en diversas latitudes y sobre la vida de pueblos tan
diferentes.

Las anteriores observaciones deben ser tomadas como manifestaciones de
curiosidad y preocupacién intelectuales. La clarificacién total de las dudas que
existen al respecto tendra lugar en la medida que se estudien sus diversos
aspectos y en todos los dominios de nuestra realidad cultural,

Como un modesto aporte nos permitimos presentar el caso de la recepcion
del Derecho Penal de las ideas penales extranjeras en el Perd. La situacion

socio-cultural descrita anteriormente, no es sino el telén de fondo de ese suceso
cultural.

4.— Imposicion del derecho penal por los colonizadores

Los espafioles trajeron e impusieron, mediante la colonizacién, su cultura:
idioma, religion, sistema politico y econémico, derecho, etc. Diversas Leyes de
Indias datan de los primeros momentos del descubrimiento (la recopilacién de
estas leyes tuvo lugar en 1680). Las disposiciones legales espafiolas que
estuvieron vigentes fueron las contenidas en Las Siete Partidas, La Nueva
Recopilacion, las del Estio, las de la Novisima Recopilacién y, asimismo, las del
Fuero Real. La implantacion de este orden juridico no comenzé con una radical

22 Andreé G. Frank, op. cit. (nota 1), P. 29 a 31; cf. Octavio Ianni, op. cit. (nota 13), p.
389 a 391, ver nota 14; Rodolfo Stavenhgen, op. cit. (nota 11), p. 16-17, Esta
goncsepcién se halla implicita en los trabajos de Matos y de Bravo, citad%s en las notas

y 5.
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eliminacion del Derecho indiano de caracter consuetudinario. En un principio. se
reconocio la vigencia de todas aquellas reglas que no contradecian los principios
basicos del orden espafiol?” A medida que avanzo y se consolido el sistema
colonial decrecio su importancia.

En esta etapa historica no es posible hablar de recepcion de un derecho
extranjero. Se trata mas bien, de la imposicién de un ordenamiento juridico
extraiio a la poblacion aborigen Esta no desempeio el rol de sujeto activo en
este proceso, sino mas bien fue el objeto. Lo contrario es condicion
indispensable de toda recepcion, que es la aceptacion consciente y voluntaria de
un Derecho extranjero. Es decir, que ella no conlleva la coaccion ni la
destruccion del pueblo recepcionador®*, La Conquista espafiola signific el
choque desigual de dos culturas. Espafia era entonces la nacion dominante en
Europa y representaba la cultura occidental. Por estas circunstancias y por el
cardcter mismo de la conquista y la colonizacion, esta confrontacion no podia
culminar-sino con la dominacién politico-econémica de los vencidos y en su
aculturacién 25

Junto con la imposicion del ordenamiento legal positivo, los espafioles
importaron la concepcion filoséfico-juridica imperante en la Metropoli. Oidores
y tedlogos seguian las ensefianzas de la filosofia tomista dictada en las
Universidades de Salamanca y Alcald. En lo penal, tal concepcion era
retributivo-expiasionista2.

'El predominio absoluto de la concepcion jusfilosofica hispanica duré hasta
fines del siglo XVIII, época en que comienza la influencia de los filosofos
franceses e ingleses, especialmente Rousseau y Bentham La influencia francesa

23 Los Cronistas Felipc Guaman 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 perfodo colonial, se reconocia cierta jurisdiccion criminal a
los caciques sobre asuntos de indios, Recopilacién de Indias, Ley 28, Titulo II1, Libro

24 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,

25  Algunos autores dan una definicién amplia de recepcion, en el sentido de que es el
traspaso de las normas legales vigentes de un medio cultural a otro, De modo que
serfa posible hablar de una recepcion voluntaria y de otra impuesta, Ver: Zentaro
Kitagawa, Rezeption und Fortbildung des europ. Zivilrechts in ]‘than, Frankfurt-Ber-
lin 1970, p. 19, Este criterio no nos parece exacto, ya que nos impide comprender el
siinificado, la naturaleza de tal proceso histérico y juzgarlo convenientemente. Max
Rheinstein afirma, correctamente, que la imposicion de un Derecho extranjero debe
distinguirse de su trasplantacion. Esto serfa un proceso unilateral que tiene lugar
cuando emigrantes o colonizadores se establecen en una zona “inexplorada y casi
deshabitada”™, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Munchen 1974, p. 126-127,

26 A. Quintano Ripollés, op. cit. (nota 3): p. 47,




fue acentuada en la formacion de los precursores de laemancipacion y
de los libertadores mismos.

Las leyes espafiolas permanecieron en vigor en el Pera como en el resto de
America y Espana, hasta el siglo XIX. La emancipacion (1821) si bien constituyo
“un momento de emergencia nacional”, no produjo una “ruptura con el pasado,
sino en el teireno sentimental y emocional” Las nuevas republicas americanas
reconocieron, ademds del perfil administrativo precedente, la vigencia de cuantas
disposiciones habian regido y no estaban en oposicion a las nuevas leyes y
recientes decretos?”

5. Proyecto del Codigo Penal de Lorenzo de Vidaurre

Unz manifestacion patente de la influencia francesa e inglesa en las
ideas penales de la nueva republica, la constituye el proyecto de codigo penal
elaborado por don Manuel de Lorenzo Vidaurre en 182828 Publicada en
Boston, la obra de Vidaurre consia de dos partes: una exposicion teorica 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, Locke, Bentham. Sostuvo que el delito es el “dafio causado a la sociedad
con conocimiento” que “el fin de la pena es resarcir el mal causado y evitar el
venidero”?? y que “debe ser proporcionada a los delitos”30. Segin él, el
“principal fin de la legislacion (es) evitar los medios de que se cometan los
crimenes”. No consider6 a la pena de muerte en el catalogo de sanciones. Si bien

27  En el articulo 18 del Reglamento Provisional de Huaura del 17 de marzo de 1821,
dictado por el Libertador José de San Mart{n, se reconocia vigencia a todas las leyes,
ordenanzas y reglamentos espafioles que no contradijeren los principios de libertad e
independencia proclamados en decretos desde el 8 de setiembre de 1820 y que no
hubieren sido derogados por autoridad competente, En la primera Constitucion
peruana de 1823, se reconocié validez a esta regla (articulo 131). En relacion a las
dificultades que implica el abandono de las tragiciones legales, ver: Peter H. Sand,
“The harmonisation of African Law, en: Current trends in African legal Geography:
The interfusion of legal Systems, Milano 1974, p. 117 y la bibliografia por éf'cita a.

28 En 1823, Simén Bolivar nombro una comisién para que elaborara los codigos civil y
penal y designé a Lorenzo Vidaurre como presidente, quien lo era también de la
nueva Corte Suprema.’

29  Proyecto de un Cddigo penal. Contienc una explicacién prolija de la entidad de los
delitos en general y de la particular naturaleza de los mas conocidos. Se sefialan las
penas que parecen proporcionadas. Al Gltimo se agrega una disertacién sobre la
necesaria reforma del clero, Boston 1828, p. 7 y 38,

30  Op. cit. (nota 29), p. 23.



es cierto que este proyecto fue “el primer paso legislativo™ en materia penal en
el Per, no se puede afirmar de que se trat6 de un “‘cédigo de factura
irreprochable”3, Las disposiciones generales por ejemplo, no estatuyen de
manera precisa lo que es el delito, cuales son los medios de represion y la manera
de aplicarlos. En su mayor parte, son declaraciones de principio o normas de
caricter procesal. Lo interesante de la obra de Vidaurre es que busca un
derrotero propio. En su opinién, “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 Espafia. En los
afios siguientes, no volverd a reeditarse este esfuerzo tendiente a elaborar un
cddigo original partiendo del estudio y recepcién de ideas europeas.

6.— Codigo Penal de Santa Cruz en el estado sur peruano en la
Confederacion Peru-Boliviana

De octubre de 1836 a julio de 1838 rigi6 en el Estado Sur-Peruanoel
Cédigo penal boliviano; impuesto por el General Santa Cruz cuando constituyd
la Confederacién Perti-Boliviana. En la parte considerativa del Decreto de 23 de
junio de 1836, se sefiala el inconveniente de que siguieran subsistentes las leyes
espafiolas; la dificultad de conocer los derechos y deberes, los delitos y las penas,
debido a la contradiccion existente entre las leyes dictadas a partir de 1822 y las
espafiolas; y, por ultimo, que los “c6digos civil y penal de Bolivia, en que se
hallan compiladas las leyes mds sabias de las naciones cultas, y acomodadas al
genio, carécter y necesidades de los americanos, han producido en seis afios de
préctica los mas felices resultados” 33,

Dicho c6digo penal estuvo inspirado en el Cédigo espafiol de 1822, en el
cual se nota una marcada influencia francesa, derivada del “movimiento de la
Enciclopedia” y del ““movimiento codificador francés”34.

31 Luis Jiménez de Asia, Derecho penal en la Repiiblica del Perii, Lima 1926, p. 28,

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

33  Citado por Ivin Zafiiga Guardia, La teoria juridica del homicidio en el Cédigo penal
peruano (Un proceso por homicidio politico) Lima 1957, p. 64,

34 Quintiliano Saldafia, “Historia del Derecho penal en Espafia”, en Tratado de Derecho,
penal de Franz von Liszt, traducido por él, T, I, Madrid s.d.,p. 441,
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7.~ El primer Codigo Penal peruano (1863) y la recepcion del
Codigo Espariol de 1848-50

En las siguientes tentativas de codificacion penal, se acentiia en el Peri la
tendencia a seguir el modelo hispénico. Diversas comisiones se formaron para
dotar al pafs de un codigo penal; pero s6lo la nombrada por el Congreso en 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 remision del
resultado de sus labores, fechada el 20 de mayo de 1859, la Comisién de 1857
reconocio haber seguido al Codigo Penal Espafiol de 1848-50 por haber “crefdo
encontrar en sus disposiciones los mds saludables principios y las mejores
indicaciones de la ciencia”, y en razén 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 disposicio-
nes”35,

El Codigo Espariol de 1848-50, modelo seguido por nuestro legislador, fue
imitacion del codigo brasilefio de 1830, “copia a su vez del codigo napolitano,
como éste lo era del francés de 1810”36 El legislador no tuvo en cuenta otra ley
extranjera, como lo hiciera el argentino, quien siguio de manera harto fiel el
Codigo Bavaro de 1813, obra de Anselmo Feuerbach y el de Luisiana (a traves de
la exposicion de Levington)37

Este apego al modelo espafiol se nota, igualmente, en la legislacion procesal
penal. El codigo de enjuiciamientos en materia pénal de 1863 tuvo como fuente
inmediata a la ley espafiola denominada Reglamento Provisional de 26 de
setiembre de 1835.

A pesai de que no existen estudios profundos sobre las ideas juridicas
dominantes en los primeros cincuenta afios de la repiblica, se puede admitir con
Zavala Loayza que la Escolastica, la doctrina de los Padres de la Iglesia, Santo
Tomds, con su docta “Summa’ formaron el arsenal del Convictorio carolino; y,
después, de las universidades. El ambiente en la repablica se modifico poco luego

que otras generacicnes sucedieron a las de Vidaurre, Sinchez Carrion, Luna
Pizarro, etc.38.

35" 'Estos _mismos criterios fueron sostenidos por la comisién codificadora en su
exposicion de motivos, ver Carlos Zavala Loayza, Sinopsis histérica de la legislacién
penal en el Perii, Lima 1941, p, 31,

36 Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, T 1., tercera edicién, Buenos Aires
1964, p. 762; cf. Quintiliano Saldafia, op. cit. (nota 34), T.1, p, 495,

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

38 Op. cit. (nota 35), p. 25,
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Esto significa que la cultura del sector dominante en el Pert era casi la
misma que predominaba en Espafia. Por lo que la importacion del modelo
espafiol (codigo 1848-50) puede ser calificada de “‘recepcion homogénea™; ya
que la cultura del recepcionador no era distinta a la del pais originario del codigo
recepcionado y no habiéndose seguido sino un solo modelo, no debe ser
considerada como una “recepcion plural o ecléctica”3?.

Es cierto que el legislador peruano no realizo una transcripcion literal del
codigo espafiol, sino que lo modificd para adecuarlo al “estado del pais” Pero
también es acertado afirmar que s6lo tuvo en cuenta un aspecto de la realidad
peruana, ignorando a la numerosa poblacién nativa, que si bien habia sido
“modelada” al estilo hispanico durante la Colonia, no se podia sostener que sus
“costumbres” estuvieren “vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes y
del idioma de Castilla” Los indigenas, mayoria entonces en el pais, no eran
sujetos activos en este proceso de recepcion, sino que la soportaban como lo
hicieron con la legislacion colonial.

Desde los primeros afios de su entrada en vigor, magistrados y especialistas
consideraron necesaria la reforma de este codigo. El Poder Ejecutivo nombrd
diferentes comisiones en los afios 1871, 1873, 1877 y 1900. Entre estos intentos
de reforma y los que tuvieron lugar en Espafia existio una cierta correspondencia
temporal, aunque no coincidieron totalmente en sus orientaciones*?,

8 — Marco doctrinario y legislativo de la reforma penal peruana

Los juristas peruanos que manejaron el codigo de 1863, siguieron fielmente
las ensefianzas de los penalistas hispanicos*!. Esto es notorio en las obras de
Ricardo Heredia y de José Silva Santisteban. El primero siguié6 muy cerca a
Francisco Pacheco “autor més destacado y principal del Codigo Espafiol de
1848, quien sustentd “la doctrina expansionista” en el sentido ecléctico que
Rossi defendi6#2. Silva sustent6 las ideas de Ahrens y sucedi6 a Pedro Gélvez en

39 Sobre estos conceptos, ver: Z. Kitagawa, op. cit. (nota 25), p. 18; M. Reinstein, op.
cit, (nota 25}, p. 128-129,

40  Los proyectos espafioles fueron los de Salmerén en 1873, de Estrada y Daévila en
1877, de la Comisién de 1879, de Bugallal en 1880, de Alonso Martinez en 1882 y en
1886, de Silvela en 1884 y de Villaverde en 1891. Ver: Luis Jiménez de Astia op. cit.
(nota 36), T.L., p. 769-770.

41  Es correcta la constatacion de Andreas B. Schwarz de que “cuando un codigo es
adoptado en el extranjero, la doctrina del pafs natal tiende a acompafiarlo”, “La
reception et I'assimilation des droits etrangers”, en Intruduction a l'etude de Droit
comparé, Recueil des travaux en hommage d’ E. Lambert, Paris 1938, p. 598.

42  Jimenez de Asia, op. cit. (nota 36), T.I., p. 861.
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la ensefianza del Derecho Penal en el Colegio Guadalupe. Este tltimo arreglo,
basindose en Ias teorias racionalistas de Ahrens, “el esiudio del derecho
natural”, “acomodo el Derecho Piiblico a nuestra forma republicana e inici6 el
verdadero sistema del Derecho Penal”*?, 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 teoricos peruanos*4,

A partir de 1896, se produce una reaccién contra la concepcion
jusnaturalista y “krausista” que predominaba, Destaca Manuel Vicente Villardn y
Juan Bautista de Lavalle (1908-1911). En Derecho Penal, el “positivismo
italiano™ es acogido con entusiasmo. En 1899, Javier Prado Ugarteche escribe su
tesis de bachiller: “El método positivo en el Derecho Penal”4%, Digno
representante de esta corriente fue Oscar Miré Quesada, con su libro “Breves
apuntes de Mesologfa criminal peruana” (Lima 1922).

Este fue el marco doctrinario nacional en el que tuvo lugar el movimiento
de reforma que culminara con la promulgacién del Codigo de 1924, hasta ahora
vigente. En el plano internacional, es de sefialar que en Europa se desarrollaba
una intensa lucha entre escuelas penales (Cldsica y Positivista) y que tenia lugar
un amplio movimiento de reforma penal. En Espafia se suceden, sin éxito, una
serie de tentativas para modificar el codigo de 1870; en Italia entra en vigor el
codigo de 1880 (llamado codigo de Zanardelli); en Francia el viejo cddigo de
1810 es modificado por una serie de leyes parciales; en Alemania se realizan
también varios intentos de reforma del codigo de 1870. En América Latina
existe, entonces, igualmente, un movimiento de esta naturaleza. En Argentina es
adaptado un nuevo Cddigo en 1921, cuyo 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
comision parlamentaria en enero de 1915, El proyecto fue elaborado por Victor
M. Matirtua, revisado por una nueva comisién en 1921 y, finalmente, aprobado
sin discusion parlamentaria en enero de 1924.

43  Estuardo Nifiez, La influencia alemana én el Derecho penal peruano, Lima 1937, p,
13

44  E, Nifiez, desde su Fosicién germandfila, y Ripollés, de ncuerdo a su criterio hispano,
no concuerdan en la razén del aufe del Krausismo en el Perd. Para el primero fue
“‘determinado no tanto... por el reflejo del krausismo espaiiol, cuanto por la
influencia directa de las traducciones francesas”, op. cit. (Nota 43), p. 10. Para el
segundo, por el contrario, “la mercancfa del krausismo era netamente espaiiola,
siendo la personalidad de sus teorizantes de Madrid la sola capaz de hacerla viable en
mentes hispanicas”, op. cit. (nota 3), p. 67.

45 Lima 1889. Diversas otras tesis de orientacién positivista fueron sustentadas en San
Marcos, por ejemplo, La Sociedad y el delito de Blécido Jiménez, Lima 1897,
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9.— El Codigo Penal de 1924 y el abandono de la fuente hispanica

Las fuentes legales a las que recurrié Maurtua fueron diversas. Conservo
ciertos elementos del Codigo de 1863, transcribi6 muchas disposiciones
extranjeras, ya sea de manera literal o modificandolas parcialmente, o recurri6 a
ellas para modificar algunas ya existentes en la legislacion anterior. Algunas veces
redacté, en base a una idea extranjera, una regla sin precedentes en la legislacion
nacional o modifico 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 codigo de la misma nacionalidad de 1889, el codigo argentino de 1921,
el codigo uruguayo de 1889 y el proyecto sueco de 1918.

La influencia de este wiltimo es minima; pero no irrelevante. Se refleja en la
adopcion del sitema dias-multa (art. 20 codigo penal). La marca holandesa es
patente en alganas disposiciones generales concernientes a la aplicacion de la ley
penal y sobre todo en las referentes al concurso de leyes y de delitos. En el libro
tercero del Codigo, consagrado a las faltas, es notoria la influencia uruguaya

La impronta italiana se halla presente s6lo en la parte general del codigo.
Del codigo de 1889, Maiirtua tomo, en sus ltneas generales, la sistematica,
consistente en tratar primero de la ley penal, luego de la sancion y, por ultimo,
de la infracci6én. También adoptd su sistema de penas privativas de la libertad,
paralelas (prision de dos dras a veinte afios y penintenciaria de un afio a veinte)
Provienen del proyecto italiano de 1921, elaborado por una comision presidida
por Ferri, el criterio de la peligrosidad, el sistema de fndices generales subjetivos
y objetivos de peligrosidad, que reemplazo al anterior sistema de agravantes y
atenuantes; la relegacion como medida de seguridad aplicable a los multireinci-
dentes especialmente peligrosos y, por iltimo, el “régimen de prision”

La influencia mds intensa e importante es la helvética. Sin exagerar se puede
afirmar que se le encuentra en todos los titulos del Codigo, desde los primeros
articulos concernientes al principio de legalidad hasta en las reglas del dltimo
libro, consagradas a la regulacién de la entrada en vigor del Cédigo y de su
aplicacion.

Esta influencia es particularmente nitida en lo referente a los elementos de
la infraccién y 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 acuerdo a las férmulas helvéticas; y aquellas que norman el envio a una casa
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de reeducacion por el trabajo de los delincuentes ociosos, o el internamiento de
delincuentes ebrios habituales en un asilo y el internamiento en un hospital u
hospicio de inimputables o de delincuentes a imputabilidad restringida, son
directamente inspiradas de los proyectos suizos.

La mayor parte de las figuras delictivas de la parte especial de nuestro
codigo 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 ultimo, los que se dirigen contra el Estado.

De esta manera el legislador nacional se alejé de la tradicional fuente
hispénica. Su hasta entonces enorme influencia quedé6 limitada a las disposicio-
nes del derogado codigo que fueron conservadas y aquellas que fueron tomadas
del codigo argentino. En la parte especial, es mds notoria la supervivencia de lo
espafiol; pero no por que el legislador se inspirara directamente en el modelo
hispénico, sino porque mantuvo algunas disposiciones nacionales o incorporé
algunas argentinas, o porque con frecuencia conservd, aunque de manera parcial,
las anteriores expresiones castizas.

El abandono de la fuente espafiola no fue una reaccién de cardcter politico
contra la antigua Metropoli Se traté mas bién del abandono de una fuente en
estagnacion y vetusta. Los proyectos de reforma del Cédigo espafiol eran
inferiores a los elaborados en otros paises europeos. El mejor de estos proyectos,
el de Montilla, fue de inspiracion extranjera, precisamente suiza.

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

Los modelos utilizados pertenecian a la misma “familia juridica”; pero se
diferenciaban em, cuanto a la concepcién que los inspiraba. El cédigo italiano de
1889 fue el maximo exponente de la concepcion clésica, su proyecto sirvi6 de
modelo al legislador uruguayo y fue precedido por el codigo holandés de igual
orientacion. El proyecto italiano de 1921, fue expresion de las ideas positivistas
de Enrico Ferri. Los proyectos suizos constituyeron excelentes manifestaciones
de la corriente ecléctica de la Politica criminal (posicién intérmedia entre los
extremos cldsico y positivista).
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peruano una importante influencia alemana34.

Los elogios formulados en relacién .al Codigo pecan de exagerados. Se
justifican parcialmente, si se tienen en cuenta tan solo las innovaciones que
contiene. Por ejemplo, las disposiciones sobre las medidas de seguridad y
prevencion, la culpabilidad, la peligrosidad, la condena condicional, la liberacién
condicional, la rehabilitacion, el patronato, el tratamiento de menores. Pero, un
andlisis de conjunto de sus disposiciones revela cierta incoherencia, debida
justamente a la diversidad de fuentes utilizadas. En todo caso, tampoco fue
correcta la actitud extremadamente 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 utdpica y que
produciré consecuencias funestras™35.

11.— Enjuiciamiento de la obra del legislador de 1924 y la asimilacion del Dere-
cho recepcionado

El legislador nacional no recepciond mecanicamente las disposiciones
extranjeras, sino-que tratd de adecuarlas a la realidad del pais; prefiri6 a aquellas
que tuvieran un precedente en la legislacion vigente y, muchas veces, utilizé en la
redaccion de la nueva disposicion el giro nacional o mantuvo en parte su
contenido. De esta manera logro, a pesar de las innovaciones que introdujo, una
cierta continuidad legislativa.

El afin de nuestro legislador tendiente a tener en cuenta la realidad
nacional es notorio cuando toma en consideracion, 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 Amazonfa) y para los indigenas semicivilizados o degradados por la
servidumbre y el alcoholismo. Se trata de la “colocacién en una colonia penal

agricola” en sustitucién de la pena privativa de la libertad que se les hubiera

54  La posicién de este autor peca de parcial. Si existe una influencia germdnica en el
Codigo peruano es debido a que los proyectos suizos se inspiraron en las doctrinas
alemanas. Esto era natural por estrechas relaciones culturales que existen entre los
cantones suizos de habla alemana (constituyen la mayoria) y Alemania. Ver: José
Hurtado Pozo, L’influence de la legislation pénale suisse sur le code pénal
péruvien(partie generale) Bienne 1972, :

55  Ver: Memorias de los Presidentes de la Corte Suprema, Lizardo Alzamora y Carlos
Waschburn, en: Anales Judiciales, Lima 1923, p. 238 y 1924, p. 265.
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impuesto56.

En segundo lugar, es de notar que estatuyd como delito independiente el
sometimiento a servidumbre o situacion andloga 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, si no el no haberlo realizado de mejor manera8.
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 asimilacién de las ideas contenidas en
dichas normas era indispensable facilitar el acceso de los juristas y magistrados
nacionales a las fuentes doctrinarias de donde procedian, ya que, precisamente,
su introduccion no habia sido precedida por su asimilacién de parte de los
especialistas.

Esta labor hubiera encontrado barreras casi insuperables entonces. Prime-
10, porque la principal fuente legal empleada, la suiza, consist{a en proyectos que

56  En relacion con los selvicolas, el codificador actuo como “abanderado de la
civilizacion”, ya que dispuso que ‘‘cumplidos los dos tercios del tiempo que segin la
ley corresponderfa al delito si hubiera sido cometido por unhombre civilizado, podra
el delincuente obtener libertad condicional si su asimilacion a la vida civilizada y su
moralidad lo hacen apto para conducirse. Bncaso contrario, continuara en la colonia
hasta que se halle en esta situacion o hasta el vencimiento de los 20 afios”. Respecto a
los indfgenas, su actitud fue netamente paternalista. Considera a los que eran
semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholismo como incapaces
relativos, Esto hace recordar que la comision reformadora del codigo civil considero
entre los incapaces relativos a los indigenas que no supieran el castellano y a los
selvicolas. Ver: Revista del Foro, Lima 1924, p. 356. Este criterio tiene un
antecedente en la opinidn que prevaleci6 para la organizacion 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 de la civilizacion. Ver: Carlos Au-
relio Leon, “El problema indigena en el Peri”, en: Revista del Foro, Lima 1924, p.
368, SN v

57  La ineficacia de estas disposiciones no deben sorprender ya que este tipo de
relaciones de dependencia personal no pueden ser combatidas sin destruir las
condiciones socio-econémicas que las generan.,

58  Quintano Ripollés calificd al Cédgo lperuano de “cuerpo legal exdtico” y que
comportaba un‘grave desarraigo” de las costumbres peruanas tan ligadas a las
espafiolas: op. (nota 3), p. 151, Este autor parte de la idea de que “Espafia no es
tanto la fuente como el vehiculo receptor de las ideas dirigentes en América, un crisol
mas bien, en el que en muchas ocasiones se reelaboran ajenas doctrinas adecuandolas
a la perspectiva nuestra, a la manera de pensar, de decir y de sentir hispanica” (p. 83).
En pocas palabras, presupone un cierto tutelaje cultural. Lo que se revela cuando
dice: “al trasplantar al suelo de América las nuevas ideas germanicas, los universitarios
espafioles. . . las hacen, a la vez, mds idoneas para fructificar en gentes de nuestra
raza, nuestra fe y nuestra lengua” (p. 83), cuando refiriéndose al krausismo dice que
‘‘era netamente espaiiol, siendo la personalidad de sus grandes teorizantes de Madrid
la sola capaz de hacerla viable en mentes hispanicas” (p. 67).
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no hab{an sido estudiados orgénicamente>®

Por estas razones no se dio con facilidad, como en el caso de la recepcion
de la ley espafiola en el codigo de 1863, la recepcion de las ideas juridicas de los
pafses de donde provenian las disposiciones del nuevo codigo Asi queda
confirmada que las recepciones de naturaleza “plural o ecléctica” producen
“leyes huérfanas”, 690

Sin obras tedricas que orientasen a los jueces y sin los elementos materiales
y administrativos indispensables, fue natural que las nuevas reglas no fueron
aplicadas en un buen nimero%! Es el caso, por ejemplo, de aquellas
concernientes a las medidas de seguridad®2, al concurso de leyes y de delitos63 y
a los delitos contra la seguridad publica®4, Esto pareceria que es la confirmacién
de la critica formulada por los magistrados respecto al cardcter “utépico” de
muchas disposiciones del codigo. Sin embargo, este criterio era exagerado y fue
utilizado con el propésito de impedir la incorporacién a nuestro derecho de
nuevas instituciones, como la condena y la liberacion condicionales, las medidas
de seguridad y de prevencion, el moderno tratamiento de los menores
delincuentes, etc. Por el contrario, esto debié ser ocasion para exigir una
“vocatio legis” lo suficientemente extensa, para que se estudie la nueva ley y se
organicen con relativa tranquilidad las condiciones materiales minimas para su
aplicacion. Debi6 servir, igualmente, para subrayar 1a necesidad de repenéar,
conforme a nuestra realidad, las disposiciones a recepcionar y de realizar los
estudios criminol6gicos indispensables, La principal ensefianza de Maurtua, autor
del proyecto, no ha sido tomada en cuenta. A su manera, ensefi6 el camino a
seguir: recurrir directamente a las fuentes extranjeras (legislacién y doctrina) y
59  Ver: Comentarios al nuevo Codigo penal, Lima 1926; Derecho penal. Parte generadl,

Tomos I-11, Lima 1936; Derecho penal especial, Tomos I-I1, Lima 1938,
60  Peter H. Sand, op. cit. (nota 27), p. 122.
61 Segin Manuel G. Abastos. el raro destino del codigo penal es el de “envejecer sin

haber sido aplicado”. El delincuente en el codigo de Maurta, en: Revista de Derecho y
Ciencias Politicas, Lima 1937-8,

62  Ningin gobierno ha hecho un esfuerzo serio para construir los locales adecuados,
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. Si de tal esfuerzo econdmico no fue capaz Suiza, menos lo serfa el Perti. La
imposibilidad de aplicar las penas y medidas de seguridad de acuerdo al Codigo penal,
origino 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 a 168 v
biblioFraﬁ'a citada,

63 La solucién de estos casos por la jurisprudencia tiene lugar casi siempre, mediante
criterios que no son los plasmados en las disposiciones respectivas.

64  Las disposiciones que reprimen estas infracciones constituyen una reproduccién fiel

del modelo helvético, por lo que resultan en gran parte inadecuadas a la realidad
socio-cultural nacional.
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tener presente la realidad nacional, Los magistrados han seguido empleandé en la
aplicacion de las nuevas disposiciones sus esquemas mentales caducos. Los
juristas, con raras excepciones, no han asimilado correctamente las concepciones
juridicas que se hallan implicitas en las normas recepcionadas®> . El legislador no
ha continuado en el camino que se habia trazado; no ha podido elaborar una
“politica criminal” racional y no ha impulsado los estudios sobre nuestra
realidad delictivab®. En buena cuenta, se limité al “acto legislativo de la
recepcion” y descuidé totalmente la segunda fase de todo proceso receptivo,
consistente en la asimilacion; es decir, en la real aplicacion de las instituciones
incorporadas al Derecho nacional6”.

Que esta situacion del derecho penal peruano, que es parte de la “cultura
nacional” sea el resultado fatal del estado de dependencia socio-cultural que
caracteriza nuestra condicion de pais subdesarrollado, puede ser discutido. Pero
es evidente que en este dominio carecemos, hasta ahora, de “fuerza creadora”
que las actividades son de naturaleza “predominantemente imitativa” y que en €l
impera la “improvisacion”

65 Esta falta de asimilacién de conocimientos, base para la elaboracion de una
concepcién propia (no necesariamente original), no es el monopolio de los juristas,
En el dominio de la filosoffa lo ha destacado David Sobrevilla, op. cit. (nota 13), p.
65.

66 En las universidades, el estudio de la Criminologia es, casi siempre, puramente
tedrico.

67  Sobre la recepcién del derecho extranjero en Turqufa y la actitud gubernamental, ver
Ernest E. Hirsch, “Die Einflusse und Wirkungen auslindischen Rechts auf das heutige
tiirkische Recht,,” en: Das Reclit im sozialen Ordnungsgefiige, p. 107 y s,
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