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I. Introduccion

Los diversos tipos de sociedades s6lo pueden ser clasificadas segun cri-
terios simplificadores de una realidad muy compleja, distinguiéndose asi
entre sociedades tradicionales y modernas, rurales y urbanas, campesinas e
industriales, desarrolladas y subdesarrolladas. En todo caso, cualquiera sea
la sociedad considerada, todas se caracterizan por una diversidad cultural
mads o menos importante.

La pluralidad cultural, en sociedades como las latinoamericanas, se ori-
gina en la conquista y colonizacién espafola y portuguesa. Enriquecida
luego por inmigraciones sucesivas, comenzando por la de africanos y asia-
ticos, terminando con la de europeos occidentales (italianos, alemanes, por
ejemplo).

En sociedades europeas, las diferencias culturales se enraizan profunda-
mente en la historia, sobre todo en el periodo de formacién del Estado
Nacion, en el que la unificacion del poder politico se produce con el so-
metimiento de diversos pueblos por parte del mas fuerte, quien impone
su organizacion y cultura como superior. Francia, Italia, Espafia merecen
citarse con relacion, por ejemplo, a los vascos, bretones, corzos, toscanos.

Definir la cultura y el pluralismo no es tarea sencilla. En los limites de la
presente exposicion, la primera puede ser descrita como el conjunto de
manifestaciones materiales, de estructura y organizacién social que se re-
producen por un cierto tiempo, dando sentido a la vida de la comunidad y
orientando el comportamiento de sus miembros. Su diversidad se explica
porque se tratan de diversas maneras de aprehender y constituir el mundo
social'®?. Esta realidad es dindmica por su constante creaciéon y modifica-

182 Vicw, 2001, p. 28.
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§ 3 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL PERUANO

cidén debida tanto a las interrelaciones con otras comunidades, como a sus
variaciones internas.

En cuanto al pluralismo cultural, las dificultades comienzan con la deter-
minacién de como y en qué medida las diferencias se presentan entre los
diversos grupos de una misma sociedad. Se trata de un fenémeno omni-
presente en nuestras comunidades y siempre esta relacionado con minorias
y mayorias. Supone distintas notas substanciales, relacionadas con la reli-
gion, el idioma, la etnia, las tradiciones, que condicionan a las personas a
identificarse como pertenecientes a un grupo social particular.

En la medida en que cada conglomerado social genera un conjunto de nor-
mas, que bien puede ser considerado derecho en sentido amplio, la coha-
bitacion de diversas comunidades da lugar a conflictos culturales. La situa-
cién de los nativos en las sociedades latinoamericanas puede ser percibida
como un conflicto de culturas, en el que buscan sobrevivir manteniendo
sus rasgos culturales propios. Por el contrario, en las sociedades europeas,
dichos conflictos son considerados, sobre todo, en la perspectiva de discu-
sién juridica sobre practicas culturales.

Los contextos politico y social en que se dan esos conflictos han sido in-
fluenciados por la formacion del Estado Nacion. Al dejar de considerarsele
como instrumento al servicio del Monarca, se le concibié como institucién
al servicio de los ciudadanos. Estos fueron considerados como iguales y li-
bres, asi como necesitados de ser protegidos de las arbitrariedades estatales.
El derecho se desarroll6 como un sistema uniforme y tnico de regulacién
social que se materializd en el proceso de codificacién desencadenado por
la Revolucién Francesa. Este proceso supuso el abandono de la justificacion
divina y tuvo como manifestacion distintiva la emisién de la DUDH.

Se busco establecer un orden juridico con pretensiones de validez universal
y que implica una jerarquia que, por un lado, constituye la base de toda
organizacion social y, por otro, permite hacer compatible dicho orden je-
rarquico con la idea de igualdad. Asi, ésta es afirmada de manera abstracta
respecto a todos los individuos y grupos y, al mismo tiempo, se introduce
el orden jerarquico pensando en “el otro” como contrario a uno mismo,
quien es naturalmente el superior. El orden juridico se presenta entonces
como comprendiendo diversas experiencias juridicas consideradas subor-
dinadas. En otros términos, el derecho o las costumbres de ciertos grupos
sociales son calificados de inferiores al derecho oficial, materializado en la
legislacion establecida por los 6rganos del Estado y fundada en los valores
culturales del grupo dominante.
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[I. CONFLICTO CULTURAL Y CONQUISTA ESPANOLA

Il. Conflicto cultural y conquista espafiola

El descubrimiento y conquista de América por los europeos fue, “apelando
al vocabulario psicoanalitico, un trauma que significé a la vez desgarro y
origen. La conjuncién violenta y feroz de dos mundos”'®. La Conquista no
solo fue un choque fisico, concretizado en una tremenda disminucién de la
poblacién nativa a causa de enfermedades, hambre, maltratos y disgrega-
cidn, sino también un enfrentamiento desigual de orden social y culturals*.
Las estructuras socioecondmicas y culturales que habian sido desarrolladas
por los pobladores originarios fueron violentadas por los conquistadores
gracias a su superioridad tecnolégica, formas de asociaciéon mas flexibles,
mayor desarrollo de la autonomia individual, posesién -desde esta pers-
pectiva- de una cultura mas poderosa. Asi lograron penetrar y dominar
las sociedades autoctonas sin que se produjese una verdadera unién'®. La
incorporacion de la sociedad indigena al sistema socioeconémico europeo
determin¢ el cambio y modificacién del proceso cultural aborigen.

La poblacién nativa fue modelada como “casta” perteneciente a la “socie-
dad hispanica’, pero sometida a los “invasores europeos” en condiciones
discriminatorias y sin ninguna posibilidad de movilidad social para sus
miembros'®.

La aparicion de los “indios”, inexistentes antes de la conquista, fue el resul-
tado del proceso de destruccion de las estructuras del mundo andino, de la
desarticulacion brutal de las relaciones sociales, econémicas, politicas y re-
ligiosas, del desarraigo de la tierra y del ayllu, de la sustitucion de los dioses
originarios por un dios ajeno, del reemplazo de los valores comunitarios
por los valores individualistas, de la creacién juridica de una republica de
indios, de la conformacién de una piramide social en cuya cuspide estaba
el pequeno y poderoso grupo de espaioles.

Dentro de la nueva sociedad, los aborigenes fueron definidos como “in-
dios” y este término indicaba por si mismo una subordinacién inaltera-
ble. Su reconocimiento como miembros de la categoria de humanos no
fue inmediato y general. Se les considerd, en principio, como animales
o seres sin alma; como objetos pero no sujetos de derecho. La natura-

183 HerNANDEZ, 1992, p- 26.

184 WacnTEL, 1973, p. 161; MARIATEGUT, 1972, p. 56.
185 HerNANDEZ, 1992, p- 26.

186 Bravo, 1970, p. 93.
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leza humana y racional del indio fue sancionada sélo por Paulo III, en
la bula Sublimis Deus. A pesar de esta declaracion, se les atribuyd en la
legislacion una personalidad juridica restringida. Se les considero, sobre
todo, sujetos de obligaciones y sus derechos fueron desconocidos o muy
limitados. Se les percibié como personas con capacidades disminuidas y,
en consecuencia, necesitados de la tutela por parte de un tercero capaz.
Fueron declarados vasallos, tributarios de la Corona castellana y pero se
les privé de los bienes culturales estratégicos de occidente: el idioma, la
escritura y la tecnologia'®’.

Se declararon legalmente los derechos de los “indios” bajo la dptica de la
diferencia y el control que la nueva situacion exigia. El derecho de con-
quista se impuso y establecié rapidamente limites a la movilidad social,
generando como consecuencia una sociedad de castas basada, en primer
lugar, en la discriminacién étnica y, luego, en la diferenciacién cultural'®.
A partir del gobierno del virrey Toledo hasta el acceso de los Borbones al
trono de Espaia, se organizd un sistema social y estatal que insertaba a las
poblaciones indias en la estructura total del Imperio.

Las leyes elaboradas por Espana para gobernar sus vastos dominios estu-
vieron condicionadas por el contexto descrito. Muchas de las ordenanzas
fueron estatuidas para proteger a los indigenas, regulando la conducta de
los espafioles. La concepcion benévola de las Leyes de Indias, por ejemplo,
suponia un tratamiento protector y discriminatorio de los nativos, en la
medida que se les consideraba como personas disminuidas, nifios o seres
inferiores que debian permanecer sometidas a la tutela del colonizador
para recibir los beneficios de la fe y de la civilizacion. A manera de ilustra-
cién recordemos que en las llamadas Leyes de Burgos, si bien se orientaban
a proteger a los indigenas (reduciendo la jornada de trabajo y fijando las
responsabilidades de los encomenderos), en su introduccién se decia que
los indios eran “naturalmente inclinados a la haraganeria y al vicio’, “que
olvidan prontamente lo que se les ha ensefiado y retornan a su estado pri-
mitivo de depravacion, a menos que estén constantemente supervisados”
Esto permite comprender que la “conversiéon” no sélo fue de orden religio-
s0, sino que “abarcé todos los 6rdenes de la vida, puesto que los esparioles
pensaron que su propio estilo de vida era el mejor posible” y “buscaron

187 HerNANDEZ, 1992, p- 26.

188 Prask, 1992, p. 289.
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permanentemente hacer ‘vivir en pulicia’ -es decir, en buen orden- a la po-
blacién de sus colonias™®.

I1l. Imposicion del derecho espafiol

Si comprendemos por recepcion al fendmeno consistente en el traspaso
de las normas legales vigentes en un medio cultural determinado a otro,
podriamos hablar, respecto al hecho histérico descrito, de recepciéon del
derecho penal espafiol. Este criterio amplio'® no es correcto porque im-
pide comprender de modo cabal, tanto el significado y la naturaleza del
mismo, como juzgarlo convenientemente. Se debe diferenciar la recepcion,
aceptacion consciente y voluntaria de un derecho foraneo por parte de un
grupo social determinado, del trasplante y de la imposicién del mismo. El
primero se da cuando emigrantes o colonizadores llevan consigo a tierras
extrafas sus normas legales; y la imposicidn, cuando a un pueblo se le obli-
ga a obedecer y aplicar disposiciones legales que no son de su creacion.
La nota esencial del trasplante de un derecho es su indole unilateral. Asi,
solo es posible cuando los emigrantes o colonizadores se establecen en una
zona “inexplorada y casi deshabitada™*!. La imposicion de un derecho se
caracteriza por el empleo de la coaccion, de la fuerza. Es evidente que los
procesos historicos de “importacion” o “exportacion” del derecho no pre-
sentan caracteristicas tan nitidas que permitan su facil clasificacion en los
casos planteados ahora de manera esquematica'®.

En el caso de la implantacion del derecho espanol durante la colonizacién
de América, no podemos decir que se trata de un simple trasplante, dado
que los espafoles encontraron a su llegada una cultura altamente desarro-
llada, cuyo derecho tuvieron que tener en cuenta. Aunque tampoco puede
hablarse de una recepcién, porque los aborigenes no aceptaron consciente
y voluntariamente ese derecho foraneo. No fue un proceso bilateral. De un
lado, los conquistadores espafioles trajeron su derecho y lo aplicaron y, de
otro, la Corona dict6 reglas, no siempre debidamente aplicadas, para regu-
lar la conquista y la colonizacién. Se traté de la imposicién -mediante la

189 PErasE, 1992, p. 289.

190 Krragawa, 1970, p. 19.

191 RHEINSTEIN, 1974, p. 126 ss.

192 Por esto RHEINSTEIN, 1974, p. 155, admite que la recepcion y la imposicién deben ser

consideradas como los extremos de una amplia escala conformada por casos intermediarios
y combinados.
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§ 3 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL PERUANO

fuerza y la destruccién- de un derecho foraneo a los pueblos conquistados.
Los miembros de la sociedad aborigen constituyeron los sujetos pasivos en
este proceso, fueron vistos como objetos de legislacion. Lo que no signifi-
c6 que en la practica no se produjeran medios de resistencia y de escape
al nuevo orden; siendo uno de los mas evidentes la rebelién y uno de los
mas eficaces la adaptacion creativa de los moldes culturales y econémicos
originarios.

IV. Recepcion del derecho foraneo en la Republica

La independencia del dominio espafiol no comportd el rompimiento del
sistema socioeconémico desarrollado y consolidado durante tres siglos de
coloniaje. Las guerras emancipadoras, en realidad guerras civiles entre es-
panoles (peninsulares y criollos) produjeron la ruptura de los vinculos po-
liticos con la metrdpoli, sin que se operase una transformacién profunda
de las estructuras internas, situaciéon que se mantuvo a todo lo largo del
siglo XIX y sirvid para la introduccién y asentamiento de la nueva poten-
cia: Inglaterra.

La emancipacion fue obra de los criollos (hijos del pais nacidos en familia
espanola, llamados también hispano-peruanos, peruleros, indianos). Estos
aparecen como grupo social, cuando “la poblacion espafiola de América ya
estaba asentada y podia constituir un sector social que reclamaba derecho
ala preeminencia o por lo menos a participar en la direccion de la sociedad
hispano peruana” Desde el siglo XVI y, en especial, en el siglo siguiente,
logran su “plena movilidad ascendente, dentro del ambito de poder™*:.

La emancipacién “no tuvo propagacion social, ni cultural de amplia es-
cala, ni el vigor suficiente para crear una conciencia nacional”*. Fue una
empresa apoyada por los mercaderes ingleses y realizada por los criollos
(muchos de ellos grandes propietarios de tierras) imbuidos de los ideales
de la revolucion francesa: libertad e igualdad de las personas, libre comer-
cio, reconocimiento del derecho a la libre determinacién de los pueblos y la
aceptacion de que el poder emana de la voluntad de los ciudadanos.

Se atribuye a la ideologia criolla el nacimiento de una conciencia nacional
que abrid el camino a la independencia de Espafia, generada en un proceso

193 PEasE, 1992, p. 279.
194 Maros MaR, 1970, p. 24.
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IV. RECEPCION DEL DERECHO FORANEO EN LA REPUBLICA

ideologico tal vez timido en la expresién dentro de un orden social estable-
cido, pero firme en sus convicciones. La discusion prosiguié hasta después
de la guerra de la independencia, y provocé durante los momentos difi-
ciles previos a la misma -como ocurri6 con las sublevaciones andinas del
siglo XVIII, especialmente la de Tupac Amaru- acercamientos y actitudes
en defensa del derecho de las poblaciones indigenas, a los que los criollos
deseaban incorporar al nuevo Estado cuya formacion se favorecia con sus
discursos sobre la identidad nacional'. Cuestion aparte son los resultados
finales. Las primeras Constituciones de los Estados independientes (1823)
convirtieron a los hombres andinos en ciudadanos sin ejercicio de faculta-
des politicas, como el derecho electoral a ser elegido, consagrando el voto
de los pudientes y el de los educados aculturados al sistema occidental*.

Dentro del contexto hostil a lo hispanico de los movimientos emancipa-
dores, se dictaron diversos dispositivos legales tendientes a establecer la
igualdad social y romper las prerrogativas existentes que favorecian a los
peninsulares. Estas medidas beneficiaron, principalmente, a los criollos
que tomaron el lugar privilegiado de los espafioles. De esta manera, los
nuevos grupos dominantes, al amparo de la renovada legislacion “reedita-
ron la conquista espanola sobre la poblacién indigena™*’.

Por esto la implantacién de la Republica y la abolicién de los titulos de no-
bleza no determinaron un cambio en la mentalidad de los criollos ya que,
si bien juraban fidelidad a la patria y a la Republica en lugar de sumisién
al soberano, continuaron usufructuando los privilegios y menospreciando
a las otras clases y castas. Por su parte, los indios no se identificaron con
la causa emancipadora y la nueva republica, dirigida por el nuevo grupo
dominante, no logré integrarlos. No fueron ellos los que encabezaron y
llevaron adelante la emancipacion, sino mas bien los criollos y mestizos.

La concepcioén liberal individualista imperante en el momento de la in-
dependencia e inspiradora de la organizacién del nuevo Estado, se reflejo
directamente en la nueva legislacion. Muchas fueron las disposiciones le-
gales que se dictaron desde su declaracion. Pero, asimismo, tuvieron im-
portancia las diversas leyes de la colonia que se mantuvieron en vigencia
hasta bien avanzado el siglo XIX. En repetidas ocasiones, se estatuy6 que
se reconocia vigencia a todas las ordenanzas y reglamentos espanoles que

195 ANDERSON, 1997, p-78.

196 RHEINSTEIN, 1974, p. 282 ss.

97 CotLER, 1970, p. 79.
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no contradijeren los principios de libertad e independencia proclamados y
que no hubieran sido derogados por autoridad competente'®.

El objetivo del nuevo sistema no era, como sucedié con la legislacion in-
diana, el de conservar la poblacién indigena como tal, bajo un régimen de
libertad tutelada y un sistema politico-econdmico subordinado; se trataba,
por el contrario, de asimilarla y convertirla en una masa de ciudadanos
libres e iguales. De conformidad con estas ideas, Simdn Bolivar, en 1824,
inici6 el desmantelamiento del sistema comunitario indigena “decretando
la propiedad individual de la tierra y permitiendo el reparto de los bienes
comunales entre sus miembros™*. Durante todo el siglo XIX, continud
buscandose, en armonia con los principios ideoldgicos liberales, la trans-
formacion de los indios en ciudadanos de cada una de las nuevas republi-
cas. Sin embargo, las condiciones estructurales en que emergia el naciente
Estado hicieron posible que la herencia colonial se impusiera sobre los de-
signios ideologicos de los liberales que intentaban, mediante la modifica-
cién de la superestructura, cambiar las bases econdmico-sociales™®.

V. Pluralismo

El problema era la politica juridica y legislativa respecto a las poblaciones
aborigenes. De acuerdo con los fines del Estado colonial y republicano, en
diferentes grados y por diversos métodos, se trataba de asimilarlas al nue-
vo sistema; para esto, se consideraba indispensable que abandonaran sus
pautas culturales originales y adoptaran las del sistema dominante. Este
proceso de aculturacion significaba asumir una nueva identidad cultu-
ral. Cambio considerado esencial para integrar y modernizar el pais. Esta
orientacidn no fue totalmente ajena a las corrientes indigenistas, las cuales
buscaban reivindicar los derechos de los pobladores aborigenes. Para com-
prender las diferentes maneras de tratar el problema de la imposicion de
un derecho determinado a pueblos de culturas diferentes, es indispensable
abordar, aun de manera sucinta, la problematica de la pluralidad cultural.

Si por pluralismo cultural se entiende el reconocimiento de que los nu-
merosos y variados modos de vida de las personas son todos valiosos, se

19 Reglamento Provisional dictado por San Martin, el 17 de marzo de 1821, art. 18; Cfr.

ANDERSON, 1970, p. 80 ss.
199 Motina, 1996, p. 98.
200 CorLER, 1970, p. 79.
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plantea la cuestion de saber si todos ellos pueden ser conjuntamente prac-
ticados o si sélo deben reconocerse como tales aquellas reglas culturales
que respeten los derechos fundamentales. Cuestion que implica la determi-
nacion de los limites de la tolerancia, que supone el respeto de la libertad
individual expresada en la diversidad de pautas culturales, de opinion y de
experiencias de vida y que concierne tanto al Estado como a las personas
naturales.

En cuanto al Estado, todo esto comportaria, primero, la negacion de toda
forma de totalitarismo, laico o religioso. El rechazo a que una manera de
vivir determinada se convierta o sea impuesta como hegemonica y que la
supervivencia de las demas sea impedida o dificultada. Segundo, la necesi-
dad de fijar qué principios el Estado debe tener en cuenta para reconocer
y proteger el pluralismo cultural. De esta manera, se puede lograr que los
diversos grupos sociales o culturales reconozcan principios minimos que
funcionen como limites de tolerancia y como barreras frente al abuso del
poder estatal; mas ain que permitan la convivencia autdnoma de las comu-
nidades de culturas diversas. Los derechos humanos (art. 149 Const.) cons-
tituyen estos principios minimos en la medida en que, cualquiera que sea el
contexto, deben ser adscritos a las personas por su sola condiciéon humana.

En esta perspectiva, el respeto al pluralismo cultural no es ilimitado, en el
sentido de considerar como un bien en si la diversidad social o cultural,
sin tener en cuenta si algunas de sus manifestaciones son contrarias a los
derechos humanos, ambito ético comun.

Al respecto, un aspecto importante a precisar es el relacionado con la cul-
tura. Sin descuidar las diversas perspectivas en que ésta ha sido definida,
de acuerdo con la importancia dada a alguno de sus elementos o a los fines
tanto teodricos o practicos perseguidos al elaborar la definicién, hay que
considerar que el término cultura debe ser comprendido como un sistema
de normas o pautas de comportamiento que condicionan la manera co-
rrecta como las personas deben reaccionar en una situacion determinada.
En este sentido, las “costumbres” forman parte de la cultura. Sistema que
hace de un conjunto de individuos un grupo organizado y que modifica
profundamente las dotes naturales de éstos otorgandoles grandes benefi-
cios e imponiéndoles multiples obligaciones.

Desde su nacimiento en un grupo social, el individuo comienza un proceso
de adaptacion al sistema mediante la imitacion o el aprendizaje. De esta
manera asume modelos culturales, lo que determina la formacién de su
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personalidad. El individuo tiene entonces la capacidad de comportarse de
conformidad con las pautas culturales de su grupo social.

Si una persona no respeta estas pautas culturales, puede hacerlo con pleno
conocimiento de causa o debido a que no ha logrado asimilar debidamente
la pauta de comportamiento violada o lo ha hecho de manera deficiente. En
estos casos se aplicaran las normas legales comunes para determinar su res-
ponsabilidad. Asi, puede entrar en consideracion la regla sobre la inimpu-
tabilidad si, por ejemplo, la no aceptacion de la pauta cultural se ha debido
a un trastorno mental grave o, también, la nocién de error de prohibicion
cuando por una deficiente asimilacién de las pautas culturales el agente
cree por equivocacion que su comportamiento no es delictuoso.

Los casos comprendidos, por ejemplo, en el art. 15 son aquellos en que
se presenta un conflicto cultural que supone la diversidad de sistemas de
valores. En un lado, se encuentra la cultura en la que el autor del delito ha
formado su personalidad y, en el otro, la cultura cuyos valores son consa-
grados por la ley que aplica el representante del grupo social dominante.

El conflicto puede ser absoluto, por ejemplo, en el caso de los miembros de
algunas tribus de la Amazonia, sin contacto con la cultura de raigambre eu-
ropea y cristiana del Pert oficial, cuando se causa la muerte de nifios recién
nacidos, de mellizos, de ancianos o de enfermos debido a que el grupo so-
cial no puede soportar la carga econémica que significa su mantenimiento
en vida. Desde la perspectiva de la cultura dominante (segun el Cédigo), se
trata de delitos contra la vida. El autor de dichos actos obra, sin embargo,
siguiendo las pautas culturales de su comunidad. Culturalmente se trata, en
consecuencia, de un acto positivo ya que es el medio por el que el grupo so-
cial subsistira en la medida en que conserva el equilibrio necesario entre las
necesidades de la comunidad y los medios a su disposicion. El autor habria
actuado de acuerdo con las pautas culturales que ha asimilado mediante el
proceso de inculturacion. Proceso que ha condicionado la formacion de
su personalidad y que, como conjunto de pautas culturales, canaliza sus
reacciones frente a las situaciones materiales y personales concretas. En
razon, justamente, a su peculiar personalidad seria considerado incapaz de
comprender el caracter delictuoso de su acto o de determinarse de acuerdo
con esta apreciacion.

En sociedades complejas como la nuestra y resultantes de un largo proce-
so iniciado con un choque cultural cruento, los conflictos de esta indole
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son con frecuencia menos brutales. Los grupos sociales andinos (quechuas,
aymaras, huancas, etc.) han sufrido la imposicion por la fuerza de la cul-
tura espafola (idioma, religion, sistema econdémico y politico). Lo que ha
significado la modificacion profunda de sus pautas culturales, pero no su
completa desaparicidn. Los grupos sociales andinos, como sucede siempre
en este tipo de conquista, reaccionaron ante la nueva cultura interpretando
tanto los moldes culturales propios como los impuestos, circunstancia que
ha permitido la supervivencia de pautas tradicionales (propias).

La situacion no es evidentemente la misma que en la Colonia e inicios de
la Republica. Los esfuerzos, por un lado, de centralizacién politica y de ho-
mogeneizacion a través, por ejemplo, de la educacion vy, por otro, la inter-
pretacion hecha por los aborigenes tanto de los moldes culturales propios
como de los que se les imponian, han estructurado de nuevo la imagen
étnica y cultural del pais. Ahora bien, resulta utépico pensar en el renaci-
miento de una sociedad y de un Estado indios en oposicién a una sociedad
y un Estado de peruanos occidentalizados. Problematico es, igualmente,
plantearse una solucion federalista constituida por regiones o zonas con la
predominancia de un pueblo y una cultura determinados. No sélo porque
irfa, por ejemplo, contra la estructura de la tenencia de la tierra que con-
siste en que cada comunidad la posea en diferentes niveles ecologicos, sino
porque ignoraria también el profundo mestizaje, la intensa inmigracion
interna y la peculiar integracion de los indigenas en el sistema econémico
nacional.

En relacién con el tema que nos ocupa, podemos senalar que el progresivo
mestizaje, la fuerte inmigracion del campo a la ciudad, la alfabetizacion en
espaiol de la mayor parte de la poblacidn, el desarrollo de los medios de
comunicacion (principalmente de la radio y la television), la participacién
cada vez mas importante de los indigenas en el sistema productivo, han
producido una cierta uniformidad de las pautas culturales primarias. Se
trata de aquellas que estan muy vinculadas a la supervivencia y cohesion
del grupo social. Pautas que, en cierta medida, eran reconocidas en las cul-
turas precolombinas mas desarrolladas: por ejemplo, las referentes al res-
peto a la vida, la integridad corporal, la tenencia de tierras (ama sua, ama
llulla y ama kella: no seas ladrén, no seas mentiroso, no seas 0cioso). Las
costumbres o los ritos crueles, de acuerdo con nuestras pautas culturales
mas humanas, han desaparecido o han sido fuertemente modificados por
la aculturacién secular.
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V1. Evolucién de las concepciones legislativas

Para comprender esta problematica resulta interesante ver, aunque de ma-
nera superficial, la evolucion de las concepciones que se admitieron al ela-
borar la legislacion. En la exposicién de motivos del primer CP de 1853,
el legislador peruano afirmé -ignorando la numerosa poblacién indige-
na- que se habia seguido muy de cerca al CP espanol, porque estando las
costumbres de los peruanos “vaciadas en los moldes imperecederos de las
leyes y del idioma de Castilla” no era posible alejar el Proyecto de CP del
modelo hispano.

Este no fue un caso aislado en América Latina. Asi, en Bolivia, pais con
una poblacién indigena mayoritaria, en 1834, se adopto integralmente el
CP espafiol de 1822 como Cddigo provisional. En los debates, sus defenso-
res sostuvieron que se trataba de una ley redactada “por los hombres mas
sabios de Espafia que en sus trabajos habian sido guiados por la filosofia
y merecido la aprobacién de los mayores publicistas..” y sus criticos se-
nalaron que “aunque éste fuese enteramente perfecto habia sido formado
para los espafoles y no para los bolivianos, siendo notablemente diferentes
sus costumbres y habiendo una distancia inmensa entre la ferocidad de
aquellos y la dulzura y amabilidad de estos ultimos, que insistir en querer
aprobar el c6digo en cuestion seria lo mismo que ponerle a un pigmeo un
vestido muy bien hecho para un gigante™.

En los afos posteriores y aun cuando se consideraron las diferencias étni-
cas de las poblaciones, los sistemas republicanos consolidados no llegaron
a plantear y solucionar el problema siempre presente de las poblaciones
nativas. Se nota, en buena cuenta, una vuelta al criterio civilizador, pater-
nalista y discriminatorio del derecho indiano. Un buen ejemplo, lo consti-
tuye la concepcidn consagrada en el CP de 1924* En sus disposiciones, se
distinguen tres grupos de peruanos: primero, los civilizados; segundo, los
indigenas semicivilizados o degradados por la servidumbre y el alcoholis-
mo y, por ultimo, los salvajes. La condicién personal de los segundos hizo
que se les considerase como incapaces relativos y se les sometiera a una
represion prudente o se les aplicara una medida de seguridad, de acuerdo
con su “desarrollo mental’, “grado de cultura” y “costumbres”. En cuanto a
los “salvajes”, nativos de la amazonia, se disponia que si fueran sancionados

201 VILLAMOR, 1977, p. 110.

22 Hurrapo Pozo, 1979, p. 67 ss.
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con pena privativa de la libertad, ésta fuera sustituida con una medida de

seguridad consistente en la “colocacion en una colonia penal agricola” con

la finalidad de lograr su “asimilacion a la vida civilizada” y hacerles adquirir
<« . » s . « . » .

una “moralidad” que los hiciera aptos para “conducirse” bien.

Si tenemos en cuenta que en la exposicién de motivos y en las normas so-
bre establecimientos penales contenidas en el mismo Caédigo, el legislador
nacional considera como fin de la sancion la “plena readaptacion a la vida
libre y honesta”, podemos sostener que tanto en relacion a los “salvajes” asi
como a los “indigenas semicivilizados”, el legislador opté por una concep-
cién “orientada a la asimilacion” Es decir, que consider6 el derecho penal
como un medio tendiente a incorporar a la “civilizacién” a los grupos de
peruanos que se encontraban fuera de su ambito benefactor.

Esta misma concepcidn se mantuvo en otros dominios, como por ejem-
plo, en el derecho civil. Asi, lo demuestra el hecho de que la comisién de
reforma del Codigo Civil, en su sesion del 2 de diciembre de 1922, apro-
bé la férmula “son incapaces relativos los individuos de la raza indigena
que no hablan castellano™. Al discutirse este problema, en el seno de la
propia comision, se llegd a plantear la necesidad de regular un sistema de
tutela para estos sectores de la poblacion. En la sesion del 4 de noviembre
de 1922, Olaechea trajo a colacidn el peligro de que se reviviera el sistema
colonial de las encomiendas®* por el que se sometid al indio a la tutela del
colono blanco, como un menor de edad, para que recibiese los beneficios
de la fe y la civilizacién. Pero, al mismo tiempo, Olaechea sostuvo, también,
que la “cuestion indigena es una obra de extension de la civilizacién por el
fomento de la riqueza y de la educacién del pais y del indio™*.

En el Proyecto de CP colombiano de 1927, redactado por técnicos italia-
nos, se establecid (art. 26): “los indigenas que aun no han sido reducidos
a la vida civilizada, se asimilan cuando delincan, a los menores de edad
que deben ser juzgados con arreglo a penas y procedimientos especiales
para ellos. Los indigenas menores de dieciocho afios no son punibles”. En
el Paraguay, se llegd realmente a someter a los indigenas a los tribunales de
menores.

203 Actas 1928, ler, fasciculo, 59.
204 Actas 1928, ler. fasciculo, 40, 41.
205 Actas 1928, ler. fasciculo, 41.
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En 1940, en el Segundo Congreso de Criminologia, se acord6 “recomendar
a los paises americanos que al emprender la reforma de sus legislaciones
penales, tengan muy en cuenta el factor indigena, sobre todo en aquellas
naciones en que este elemento étnico es numeroso, procurando la adop-
cién de una legislacion tutelar que tienda perfectamente a su incorporacioén
a la vida civilizada”.

El boliviano Medrano Ossio®, en una ponencia presentada en dicho
Congreso, sostuvo que “el estancamiento o paralizacion del desarrollo
normal de las facultades mentales del indigena” se debia a la “ausencia de
medios educacionales esenciales, medios de los que se rodea a todos los in-
dividuos que no sean de esta clase”, y que debido a sus “antecedentes psico-
légicos”, a la “inferioridad en que se debate en competencia con las demas
clases” y a su “realidad social” debe ser “considerado inimputable por el
delito cometido, y la pena infecunda debe ser sustituida por medios psico-
pedagogicos, psiquiatricos y otros que hagan del indigena un ser inocuo,
un ser incorporado definitivamente a la actual sociedad civilizada”

Los ejemplos citados muestran que la concepcién admitida no logré los
resultados esperados. Lo que se obtuvo fue mas bien la vuelta a la actitud
paternalista y discriminadora de la concepcion inspiradora de la legisla-
cion colonial referente a los indigenas. Concepcién negada por el criterio
demo liberal de las Republicas nacientes.

VII. Pluralismo y legislacion penal

Como hemos tenido oportunidad de indicarlo, en la Constituciéon de 1993
(art. 149) se reconoce el derecho consuetudinario de las comunidades cam-
pesinas y nativas y, por tanto, también de las normas penales que contenga.
El limite es fijado en su compatibilidad con los derechos fundamentales.
Este derecho consuetudinario penal es de dificil determinacién por ausen-
cia de informacidn suficiente, no basta que se le califique de “ancestral”. Asi
mismo, resulta problematica su aplicacion, en la medida en que el texto
constitucional estatuye que las autoridades de dichas comunidades pue-
den “ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial”.
Junto a esta problematica, se plantea la referente a la manera como las di-
ferencias culturales de los pobladores de nuestro pais han sido tenidas en
cuenta en los Cédigos penales. En cuanto a los dos ultimos (1924 y 1991),

2061914, p. 61.
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la diferencia radica en la actitud con que se aborda el problema de la apli-
cacién de una ley impregnada por una concepcion cultural determinada
(en este caso la dominante) a personas pertenecientes a otros grupos de
cultura diferente.

En el caso del CP de 1924, el punto de partida era la aplicacion prioritaria
del sistema penal a todos los pobladores y el objetivo, aprovechar esta oca-
sién para integrar a la sociedad civilizada a quienes, en razon de su condi-
cion de “salvaje” o de “indigena semicivilizado degradado por la servidum-
bre o el alcoholismo”, hubieran cometido un delito. Integracién que deberia
practicarse privandolos de la libertad mediante una medida de seguridad.

En el Codigo vigente, no se hace mas referencia expresa a esa funcién in-
tegradora. Evitando expresiones discriminatorias, se recurre a las diferen-
cias de cultura o costumbres para eximir de pena a quien haya cometido
un delito por actuar conforme a sus pautas culturales. De esta manera, se
respeta mejor la identidad cultural del grupo social del cual es miembro el
infractor.

Esta regulacion se haya evidentemente condicionada, en general, por la
concepcidn politica y, en particular, por la concepcion juridica, recogidas
en la Constitucion. Este condicionamiento se explica en la medida en que,
en ésta, se han incorporado los derechos humanos y las garantias de la ad-
ministracién de justicia, como derechos y garantias universales, resultantes
del progreso de la humanidad y de una lucha politica orientada a crear y
desarrollar una sociedad basada en el respeto a la dignidad personal.

No es otro el sentido y el contenido de las convenciones internacionales
sobre la materia. Es en esta perspectiva que el art. 1 del Anteproyecto de
protocolo, elaborado por el Instituto de ética y derechos humanos de la
Universidad de Friburgo, establece que el derecho al respeto y expresion
de los valores y tradiciones culturales es reconocido “en la medida que no
sean contrarios a las exigencias de la dignidad humana, a los derechos del
hombre y a las libertades fundamentales”.

El pluralismo cultural y el derecho a la identidad étnica, reconocidos en la
Constitucion, no significan, en consecuencia, el reconocimiento de la equi-
valencia entre las culturas existentes en nuestro pais. Los principios consti-
tucionales y, en particular, los derechos fundamentales de la persona, enu-
merados en el art. 2 de la Carta Fundamental, significan, en buena cuenta,
la continuacion de la evolucion de la situacion creada por la insercion de las
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sociedades precolombinas al sistema mundial. Evolucién lenta y dolorosa
que aun no culmina, pues, no se ha logrado todavia una integracion igua-
litaria, respetando sus diferencias culturales, de los diversos sectores que
habitan en el territorio nacional.

Si nos limitamos a los derechos fundamentales podemos decir que el re-
conocimiento del pluralismo cultural estd condicionado a la aceptacion de
una medida de valor de origen occidental, europeo y hasta cristiano. Estos
derechos son el marco dentro del cual, por un lado, las diversas culturas
deben manifestarse y, por otro lado, el Estado, expresion de la cultura pre-
dominante, debe tratar de promoverlas.

En el ambito penal, en la medida en que el nicleo central de las normas pe-
nales de la parte especial del Codigo protege bienes juridicos que coinciden
con los derechos fundamentales (la vida, la integridad corporal, la libertad,
la dignidad de la persona, etc.), la determinacién de cudles son las conduc-
tas permitidas y prohibidas esta igualmente condicionada por las normas
constitucionales referidas a los derechos humanos. Lo mismo sucede con
relacion al sistema judicial que es monopolio del Estado, expresion de la
cultura predominante, con referencia a las garantias constitucionales de la
administracion de justicia. Recordemos nuevamente que el reconocimien-
to de potestades jurisdiccionales a las autoridades de las Comunidades
campesinas y nativas esta limitado, conforme al art. 149 Const., al respeto
de los derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, en caso de los castigos corporales admitidos por un gru-
po social determinado para reprimir la violacién de alguna de sus pautas
culturales, los criterios de pluralismo y tolerancia no deben conducir a re-
conocer como valida y justificada esa forma de justicia penal tradicional.
Lo mismo se debe afirmar respecto al mal trato y discriminacién practi-
cados por ciertos grupos sociales o culturales en la persona de mujeres y
nifos. Este es, precisamente, el criterio establecido en la Constitucion. El
reconocimiento de la pluralidad cultural y de jurisdicciones no oficiales
esta condicionado al respeto de los derechos fundamentales. Por esto, ade-
mas, con relacion al art. 15, se debe comprender que el factor cultural o las
costumbres que pueden determinar la incapacidad de una persona para
comprender el caracter delictuoso de su comportamiento o determinarse
segun esta apreciacion, deben ser pautas culturales que no contradigan los
derechos humanos.
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En esta perspectiva, resulta interesante analizar un acuerdo emitido por las
Salas Penales de la Corte Suprema en el V Pleno Jurisdiccional, realizado el
13 de noviembre de 2009. En el AP N° 01-2009/C]J-116 sobre “rondas cam-
pesinas y derecho penal’, se establecieron directivas dirigidas a solucionar
los conflictos que se dan, con cierta frecuencia, entre éstas y los érganos
judiciales. Lo que muestra la necesidad de que se mejore la regulacion pre-
vista en el Codigo.

Antes de resumir dichos principios, resulta oportuno indicar que resulta
sorprendente que en el mencionado acuerdo se hable de una “doctrina le-
gal” para designar la argumentacion desarrollada. Lo que da lugar a graves
malentendidos en la medida que se puede comprender, por un lado, que
toda otra doctrina no es legal y, por otro, que se trata de una forma de
“doctrina auténtica” y, por tanto, Unica y obligatoria. Ninguna de las dos
suposiciones es correcta, si se recuerda que la interpretacion (no otra cosa
es la doctrina) es un proceso légico y axiolégico por el que se atribuye al
texto uno de sus posibles sentidos. Asi, tampoco es correcto exigir que las
directivas establecidas sean seguidas literalmente, pues ellas mismas deben
ser interpretadas y, por tanto, no siempre seran comprendidas en un mis-
mo y unico sentido.

En dicho acuerdo, la decision es, primero, de establecer “como doctrina le-
. . 2 L] <«

gal, los criterios expuestos en los Fs.Js. 7 al 177y, segundo, precisar “que los

principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes mencio-

nada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales”

Dichos principios pueden ser resumidos de la siguiente manera:

1. Las rondas campesinas, mencionadas como auxiliares de las autori-
dades de las comunidades andinas y nativas en el art. 149 Const, son
también autoridades por la real actividad que asumen, sin considerar
si estan o no vinculadas a una de esas comunidades.

2. La pertenencia de las rondas al mundo cultural andino o nativo, ex-
presada en su identidad cultural y su conformidad con el derecho con-
suetudinario, debe ser comprobada por el juez con ayuda de peritos.

3. Lasrondas tienen funciones jurisdiccionales como autoridades comu-
nales en el territorio de la comunidad y aplican el derecho consuetudi-
nario.

4.  Elfuero comunal “ronderil” se caracteriza por corresponder a un gru-
po étnico con una identidad cultural determinada, que cuenta con
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una organizacidon reconocida por la comunidad y con capacidad de
control social; con un derecho consuetudinario, un territorio determi-
nado. El limite de este fuero es el respeto de los derechos fundamenta-
les.

5. Los elementos del delito son determinados sefialando que:
a. El autor debe ser un rondero.

b. Elhecho debe ser cometido en el territorio donde ejerce la ronda su
fuero.

c. El sujeto pasivo o la cosa (interés) debe pertenecer a la misma co-
munidad.

d. El hecho debe ser conforme al comportamiento sancionado en una
norma concreta del derecho consuetudinario.

e. El hecho no debe violar ninguno de los derechos fundamentales.

Reunidas estas condiciones (conflicto interno a la comunidad), la re-
presion no tiene lugar por que el acto es legitimo conforme al art. 149
Const. Por lo dicho, y en sentido contrario, se trata de un caso “inter-
cultural” cuando:

a. El sujeto activo no es rondero.
b. El hecho no es cometido en territorio comunal.

c. El sujeto pasivo o la cosa (interés) es comunal.

[a W

. El hecho sea un injusto conforme al derecho consuetudinario.

e. El sujeto activo debe darse cuenta que lesiona o pone en peligro un
miembro o los intereses de la comunidad.

f. El sujeto activo debe haber actuado por egoismo para afectar a la
institucion comunal o al ofendido, a sabiendas de los valores y bie-
nes juridicos tradicionales.

6. El derecho fundamental a la identidad étnica y cultural y el derecho
colectivo al fuero jurisdiccional comunal no son absolutos, sino que
deben concordarse con otros derechos individuales y colectivos. Los
derechos fundamentales que deben ser respetados plenamente son:
la vida, la dignidad humana, la prohibicién de torturas, de penas y
de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibicién de la
esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos
y de las penas (bajo la nocion basica de ‘previsibilidad’ para evitar vul-
nerar el derecho a la autonomia cultural).
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Estos derechos deben ser interpretados “de forma tal que permitan
comprender, en su significado, las concepciones culturales propias de
las Rondas Campesinas en donde operan y tienen vigencia”.

La violacion de los derechos fundamentales (por el contenido mismo
del derecho consuetudinario o por los actos imputados a los ronderos)
debe ser comprobada por un control externo a cargo de la justicia pe-
nal ordinaria, la que impondra la sancién correspondiente. Son con-
ductas que atentan contra el “contenido esencial de los derechos fun-
damentales” y, por tanto, “antijuridicas y al margen de la aceptabilidad
del derecho consuetudinario™ (i) las privaciones de libertad sin causa
y motivo razonable —plenamente arbitrarias y al margen del control
tipicamente ronderil; (ii) las agresiones irrazonables o injustificadas
a las personas cuando son intervenidas o detenidas por los ronderos;
(iii) la violencia, amenazas o humillaciones para que declaren en uno
u otro sentido; (iv) los juzgamientos sin un minimo de posibilidades
para ejercer la defensa —lo que equivale, practicamente, a un lincha-
miento; (vi) la aplicaciéon de sanciones no conminadas por el dere-
cho consuetudinario; (vii) las penas de violencia fisica extrema -tales
como lesiones graves, mutilaciones- entre otras.

La tipicidad del acto, conforme a la norma de derecho consuetudina-
rio, puede ser excluida por la interpretacion de sus elementos norma-
tivos de acuerdo con criterios constitucionales. Asi, no puede darse
usurpacion de autoridad porque las rondas son autoridades comuna-
les que ejercen el fuero jurisdiccional y de secuestro porque las rondas
estan autorizadas a detener personas en el ejercicio de ese fuero.

Asi mismo, en el citado acuerdo, se afirma a priori que las rondas cam-
pesinas no actuan con fines de lucro o para obtener beneficios ilegales;
asi mismo que no pueden constituirse en grupo delictuoso, ya que si
bien su fundacién, en principio, es legal, ellas pueden transformarse
en un ente ilegal. Mediante semejante declaracion, de manera inco-
rrecta, se excluye la aplicacion de las “circunstancias agravantes o de
integracion criminal (art. 317)” a las rondas campesinas.

Si el hecho es tipico debe comprobarse su ilicitud conforme al criterio
del ejercicio de un derecho. Para probar la proporcionalidad deben
compararse los derechos a la identidad cultural con los otros derechos,
en este caso prevalecen siempre los intereses de mas alta jerarquia en
el caso concreto, que exige la no vulneracion del nucleo esencial de los
derechos fundamentales.
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10.

11.

12.

13.

Para determinar si hay otras eximentes de pena, debe considerarse
el conjunto de factores culturales en la escala individual del sujeto
procesado. El elemento subjetivo del acto puede ser afectado por los
patrones o elementos culturales del rondero (“vale decir, la configu-
racion del injusto penal y/o su atribucion de culpabilidad”). Lo que
puede determinar, segun los casos: (i) la impunidad del rondero; (ii)
la atenuacion de la pena; o, (iii) ser irrelevantes.

Debido a su patron cultural, el agente (rondero) puede actuar: (i) sin
dolo —error de tipo- al no serle exigible el conocimiento sobre el riesgo
para el bien juridico; (ii) por error de prohibicién porque desconoce
la ilicitud de su comportamiento, esto es, la existencia o el alcance de
la norma permisiva o prohibitiva; o (iii) sin comprender la ilicitud del
comportamiento ejecutado o sin tener la capacidad de comportarse
de acuerdo con aquella comprension.

Estas ultimas indicaciones son restringidas afirmando, primero, que
es “de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de ronderos es de
muy dificil concurrencia —aunque no imposible ni inusitado- los ca-
sos de error de tipo y, en muchos supuestos, las prescripciones del art.
15”. Segundo, que los ronderos, “como regla ordinaria, son individuos
integrados al Estado total o parcialmente en cuya virtud al tener con-
tacto con la sociedad ‘oficial’ como parte de su modo de vida, aunque
sea parcialmente, se les puede exigir algun tipo de conducta acorde a
las normas del Estado, por lo que puede intentar motivar su conducta
¥, por ende, desaprobarla cuando sea contraria a los intereses predo-
minantes de la sociedad con la cual se relaciona”.

Sino se da la exencidn, hay que apreciar si no es posible la atenuacion
de la pena por no darse plenamente una de las circunstancias justifi-
cantes o de no culpabilidad.

La individualizacién de la pena debe hacerse teniendo en cuenta la
cultura del autor responsable.

VIII.Evolucion de la legislacion penal en el Peru

1.

Proyecto de Cédigo Penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre

Una manifestacion patente de la influencia tanto francesa como inglesa en
las ideas penales de la nueva Republica, constituye el Proyecto de Cédigo
elaborado por don Manuel Lorenzo de Vidaurre en 1828. Publicada en
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Boston, la obra de Vidaurre consta de dos partes: una exposicion teérica 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 y Bentham. Sostuvo que el delito es el “daio
causado a la sociedad con conocimiento’, que “el fin de la pena es resar-
cir el mal causado y evitar el venidero™” y que “debe ser proporcionada a
los delitos™® Seguin Vidaurre, el “principal fin de la legislacion (es) evitar
los medios de que se cometan los crimenes”. El catdlogo de sanciones es
variado y, aunque no menciona la pena de muerte en la parte general, la
prevé como castigo de ciertos crimenes graves al describirlos en la parte
especial®®”.

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 irreprochable™"’. Las disposiciones generales, por ejemplo, no es-
tatuian de manera precisa lo que es el delito, cudles son los medios de re-
presion y la manera de aplicacion. En su mayor parte, fueron declaraciones
de principios o normas de caracter procesal. Lo interesante de la obra de
Vidaurre es que buscé un derrotero propio. En su opinidn, “los ejemplos
que se pueden seguir son muy pocos’ y agrega, “yo apenas hallo el Cédigo
de Francia™!"'. Apoy0 su trabajo en las ideas imperantes por ese entonces y
no tuvo en cuenta lo hecho en Espaa. En los afos siguientes, no volveria a
reeditarse este esfuerzo tendiente a elaborar un c6digo original a partir del
estudio y recepcion de ideas europeas.

2. Codigo Penal de Santa Cruz

De octubre de 1836 a julio de 1838 rigi6 en el Estado Sud-peruano el CP
boliviano, impuesto por el General Santa Cruz, cuando se constituyé la
Confederacion Perd-boliviana. En la parte considerativa del Decreto del 23
junio de 1836, se sefiala el inconveniente de que siguieran subsistiendo las
leyes espaiiolas; la dificultad de conocer los derechos y deberes, los delitos
y las penas, debido a la contradiccion existente entre las leyes dictadas a

207 pg VIDAURRE, 1828, p. 7y 38.

208 pg VIDAURRE, 1828, p. 23.

209 HyrtADO Pozo, 1979, p. 39, se afirmé con ligereza lo contrario; error que podia ser

detectado sin necesidad de poseer las calidades de historiador refinado.

210 JIMENEZ DE ASUA, 19264, p. 28.

21 En carta de 2 de setiembre de 1828, con la que remite su proyecto a un concurso convocado

por el gobierno chileno, ver: VIDAURRE, 1828, p. 5.
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partir de 1822 y las espafolas; y, por ultimo, que “los cddigos civil y penal
de Bolivia, en que se hallan compiladas las leyes mas sabias de las naciones
cultas, han producido en seis afios de practica los mas felices resultados™"

Dicho Cédigo estuvo inspirado en el CP espafol de 1822, en el cual se
nota una marcada influencia francesa, derivada del “movimiento de la
Enciclopedia” y del “movimiento codificador francés™"

3. Cddigo Penal de 1863

En las siguientes tentativas de codificacién penal, se acentua en el Peru la
tendencia a seguir el modelo hispanico. Diversas comisiones se formaron
para dotar al pais de un Cddigo; pero sélo la nombrada por el Congreso de
1853 logré elaborar un Proyecto. Dos comisiones lo revisaron (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 reconocié haber seguido al CP espaiiol de 1848-50, por haber “creido
encontrar en sus disposiciones los mas saludables principios y las mejores
indicaciones de la ciencia’, y en razén a que “estando las actuales costum-
bres de los peruanos vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes del
idioma de Castilla no era posible alejar nuestro Proyecto de aquellas acer-
tadas disposiciones™!*

El CP espaiol de 1848-50, modelo seguido por nuestro legislador, fue imi-
tacion del Cédigo brasileo de 1830, “copia a su vez del Codigo napolitano,
como éste lo era del francés de 18107%'. El legislador no tuvo en cuenta otra
ley extranjera, como lo hiciera el argentino, quien siguié de manera harto
fiel el Cédigo bavaro de 1813, obra de Anselmo Feuerbach y el de Luisiana
(a través de la exposicion de Livingston)'®.

Este apego al modelo espaiiol se nota, igualmente, en la legislacion procesal
penal. El Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863, tuvo como
fuente inmediata la ley espafiola denominada Reglamento Provisional del
26 de septiembre de 1835.

212 Citado por ZUNI1GA GUARDIA, 1957, p. 64.

23 SALDANA, 1914, p. 441.

24 Estos mismos criterios fueron sostenidos por la comisién codificadora en su exposicion de

motivos; ver: ZAVALA LOAYZA, 1947, p. 31.
25 JIMENEZ DE ASUA, 1964, T.1, p. 762; Cfr. QUINTILIANO SALDARNA, en Liszt, 1929, T.L, p.

495.
26 JIMENEZ DE AsUa, 1964, T.L, p. 1015.
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A pesar de que no existen estudios profundos sobre las ideas juridicas
dominantes en los primeros cincuenta afios de la Republica, se puede ad-
mitir con Zavala Loayza?"” que la Escolastica, la doctrina de los Padres de
la Iglesia, Santo Tomads, con su docta “Summa’, formaron el arsenal del
Convictorio Carolino y, después, de las Universidades. El ambiente en la
Republica se modificé poco, luego que de otras generaciones sucedieron a
las de Vidaurre, Sanchez Carrién, Luna Pizarro, etc.

En buena cuenta, lo anterior nos indica que la cultura del sector domi-
nante en el Pert era casi la misma que predominaba en Espana, por lo
que la importacion del modelo hispano (CP espafol de 1848-50) puede
ser calificada de recepcion homogénea, puesto que la cultura del receptor
no era distinta a la del pais originario del Cédigo recibido y no habiéndose
seguido sino un solo modelo, no debe ser considerada como una recepcion
plural o ecléctica®®.

Es cierto que el legislador peruano no realizé una trascripcion literal del
Cédigo espaiol, sino que lo modificé para adecuarlo al “estado del pais”
Pero también es acertado afirmar que sélo 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” estuvieran “vaciadas en los moldes impere-
cederos de las leyes y del idioma de Castilla” Los indigenas, mayoria enton-
ces en el pais, no eran sujetos activos en este proceso de recepcion, sino que
lo soportaban como lo hicieron con la legislacién colonial.

4. Marco doctrinario y legislativo de la reforma

Desde los primeros aios de su entrada en vigor, magistrados y especialis-
tas consideraron necesaria la reforma de este Cdodigo. El Poder Ejecutivo
nombr¢é diferentes comisiones en los afos 1871, 1873, 1877 y 1900. Entre
estos intentos de reforma y los que tuvieron lugar en Espafa existié una
cierta correspondencia temporal, aunque no coincidieron del todo en sus
orientaciones®"’

27 7ZavaLa Loavza, 1947, p. 25.

218 Sobre estos conceptos, ver: KITAGAwA, 1970, p. 18; RHEINSTEIN, 1974, p. 128 ss. MIRO

QUESADA, 1911, p. 80 ss., afirm6 que “el derecho patrio, considerado en su totalidad, ha
sido y es un derecho ex6geno, aferente, centripetamente nacido: un derecho desvinculado

del alma nacional de nuestro pueblo, una legislacion artificiosa y, por lo tanto, infecunda”.

219 108 proyectos espanoles fueron los de SALMERON en 1873, de ESTRADA y DAVILA en 1877,
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Los juristas peruanos que manejaron el CP de 1863, siguieron fielmente
las ensenanzas de los penalistas hispanicos®*. Esto es notorio en las obras
de Ricardo Heredia y de José Silva Santiesteban. El primero siguié muy de
cerca a Francisco Pacheco, “autor mas destacado y principal del CP espaiiol
de 1848, quien sustento “la doctrina de la expiacion” en el sentido eclécti-
co que Rossi propugnaba®' Silva sustentd las ideas de Ahrens y sucedio a
Pedro Galvez en la ensefianza del derecho penal en el Colegio Guadalupe.
Este ultimo arreglo, basaindose en las teorias racionalistas de Ahrens, “el es-
tudio del derecho natural” y “acomodé el derecho publico a nuestra forma
republicana e inici6 el verdadero sistema del derecho penal” La llamada
Escuela alemana del derecho natural creada por Krause y difundida, sobre
todo, por Ahrens y Roeder, tuvo a partir de 1840 buena acogida entre los
teoricos peruanos®.

A partir de 1896, se produce una reaccidn contra la concepcion jusnaturalis-
ta y krausista que predominaba; en ella destacan Manuel Vicente Villaran y
Juan Bautista de Lavalle (1908-1922). En derecho penal, el positivismo ita-
liano es acogido con entusiasmo. En 1889, Javier Prado Ugarteche escribe
su tesis de bachiller: “El método positivo en el Derecho Penal”*. Digno re-
presentante de esta corriente fue Oscar Miro Quezada, con su libro “Breves
apuntes de Mesologia 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 CP de 1924. En el plano
internacional, hay que sefialar que en Europa se desarrollaba una intensa
lucha entre las escuelas penales (Clasica y Positivista) y que tenia lugar un
amplio movimiento de reforma en este ambito. Asi, en Espana, se suce-

de la Comision de 1879, de BUGALLAL en 1880, de Alonso MARTINEZ en 1882y en 1886, de
SILVELA en 1884 y de VILLAVERDE en 1891. Ver JIMENEZ DE AsUA, 1964, T. L, p. 769 ss.

220 SCHWARZ, p. 598, afirma correctamente que “cuando un cédigo es adoptado en el extranjero,

la doctrina del pais natal tiende a acompanarlo”

21 JIMENEZ DE ASUA, 1964, T. I, p. 861.

222 Estuarpo NUREz, 1937, p. 13.

225 EsTuArRDO NURNEZ, 1937, p. 10, desde su posicién germandfila, y QUINTANO RIPOLLES,

1953, p. 67, de acuerdo con su criterio hispano, no concuerdan en la razén del auge del
krausismo en el Pert. Para el primero fue “determinado no tanto por el reflejo del krausismo
espaol, cuanto por la influencia directa de las traducciones francesas”. Para el segundo por
el contrario, “la mercancia del krausismo era netamente espafiola, siendo la personalidad de
sus teorizantes de Madrid la sola capaz de hacerla viable en mentes hispanicas”.

24 Diversas otras tesis de orientacién positivista fueron sustentadas en San Marcos, por

ejemplo, La sociedad y el delito de PLACIDO JIMENEZ. Ver: BELAUNDE, 1904.
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den sin éxito una serie de tentativas para modificar el Codigo de 1870; en
Italia, entra en vigor el Cédigo de 1880 (llamado Cddigo de Zanardelli);
En Francia, el viejo Cédigo de 1810 es modificado por una serie de leyes
parciales; en Suiza, se trabaja sobre la unificacion del derecho penal; en
Alemania se realizan también varios intentos para reformar el Cédigo de
1870. En América Latina, se da igualmente, un movimiento de esta natura-
leza. En Argentina, se adoptd un nuevo Cédigo en 1921, cuyo Proyecto da-
taba de 1916-1917; en Venezuela, sucede lo mismo en 1921 y en Uruguay,
en 1889.

Nuestro proceso de reforma se inicié con el nombramiento de una comi-
sién parlamentaria en enero de 1915. El Proyecto fue elaborado por Victor
M. Matrtua, revisado por una nueva comisioén en 1921y, por ultimo, apro-
bado sin discusion parlamentaria en enero de 1924.

5. Cddigo Penal de 1924

a. Fuentes legales

Las fuentes legales a las que recurrié Maurtua fueron diversas. Conservo
ciertos elementos del CP de 1863, transcribié muchas disposiciones fora-
neas, ya fuera de manera literal o varidndolas parcialmente, o recurrié a
ellas para modificar algunas existentes en la legislaciéon anterior. Algunas
veces, redactd, tomando como base una idea consagrada en uno de los
modelos extranjeros, una regla sin precedentes en la legislacion nacional o
modifico algunas ya vigentes.

Asi, pues, tenemos que los modelos utilizados por el legislador son, en or-
den de importancia, los Proyectos suizos de 1915-16 y 1918, el Proyecto
italiano de 1921 y el Cédigo de la misma nacionalidad de 1889, el Cédigo
argentino de 1921, el Cédigo uruguayo de 1889y el Proyecto sueco de 1918.

La influencia de este tltimo es minima; pero no irrelevante. Se refleja en la
adopcidén del sistema dias-multa (art. 20). La influencia holandesa es pa-
tente en algunas disposiciones generales concernientes a la aplicacion de la
ley penal y, sobre todo, en las referentes al concurso de leyes y 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 Cédigo de 1889, Maurtua tomo en sus lineas generales, la sistematica,
consistente en regular, primero, la ley penal, luego, la sancién y, por ultimo,
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la infraccion. También adopto su sistema de penas privativas de la libertad,
paralelas (prisiéon de dos dias a veinte afios y penitenciaria de un afo a
veinte). Provienen, finalmente -sin ser exhaustivos-, del Proyecto italiano
de 1921, elaborado por una comision presidida por Ferri, el criterio de la
peligrosidad, el sistema de indices generales subjetivos y objetivos para de-
terminarla, que reemplazé al anterior sistema de agravantes y atenuantes;
la relegacion como medida de seguridad aplicable a los multireincidentes
especialmente peligrosos y, por ultimo, el “régimen de prision”

Sin embargo, la influencia mas intensa e importante es la helvética. Sin exa-
gerar, se puede afirmar que se la encuentra en todos los titulos del Cédigo,
desde los primeros articulos concernientes al principio de legalidad hasta
las reglas del ultimo libro, consagradas a la regulacién de su entrada en
vigor y aplicacion.

Esta influencia es particularmente nitida en lo referente a los elementos de la
infraccion y las medidas de seguridad. Las disposiciones suizas sobre inim-
putabilidad y culpabilidad fueron fielmente transcritas. Las normas perua-
nas sobre las causas de inculpabilidad, de justificacion y de exclusion de la
culpabilidad fueron modeladas de acuerdo con las férmulas helvéticas; y lo
mismo acaecié con aquellas que regulan el envio a una casa de reeducacion
por el trabajo de los delincuentes ociosos, o el internamiento en un hospital
u hospicio de inimputables o de delincuentes de imputabilidad restringida.

Se aplicaron, generalmente, criterios suizos en la elaboracién de la mayor
parte de las figuras delictivas de la parte especial del Codigo. También el
orden en que fueron agrupadas es muy semejante al de los proyectos helvé-
ticos: delitos primero, contra la persona; segundo, contra la sociedad y, por
ultimo, contra el Estado.

Siguiendo, pues, este inédito camino, el legislador nacional se alejé de la tra-
dicional fuente hispanica; quedando limitada, su hasta entonces enorme in-
fluencia, a las disposiciones del CP de 1863 que fueron conservadas y a las
que fueron tomadas del Codigo argentino. En la parte especial, es mas noto-
ria la supervivencia de lo espafol; pero no porque el legislador se inspirara
directamente en el modelo hispdnico, sino porque mantuvo algunas dispo-
siciones 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 reaccion de caracter politico
contra la antigua Metrépoli. Se traté mas bien del alejamiento de una fuen-

102



VIII. EVOLUCION DE LA LEGISLACION PENAL EN EL PERU

te en estancacidn y vetusta. Los proyectos de reforma del Cédigo espaiiol
eran inferiores a los elaborados en los otros paises europeos. El mejor de
estos Proyectos, el de Montilla, fue de inspiracidn extranjera, precisamente
suiza.

La orientacion de la reforma penal tampoco se debi6 a un cambio en la
concepcidn juridica nacional. Los estudios de la ley penal, de la jurispru-
dencia y de la realidad delictiva no habian alcanzado un buen nivel. Las
criticas al viejo Cédigo eran frecuentes, sobre todo por parte de quienes
defendian las ideas positivistas penales; sin embargo, no existia un arsenal
de medios que hubieran permitido una reforma sin referirse de manera
directa a modelos extranjeros.

Los modelos utilizados pertenecian a la misma “familia juridica”; pero se
diferenciaban en cuanto a la concepcion que los inspiraba. E1 Cédigo italia-
no de 1889 fue el maximo exponente de la concepcion cldsica, su Proyecto
sirvié de molde al legislador uruguayo y fue precedido por el Cédigo ho-
landés de igual orientacion. El Proyecto italiano de 1921, fue expresion de
las ideas positivistas de Enrico Ferri y los proyectos suizos constituyeron
excelentes manifestaciones de la corriente ecléctica de la politica criminal
(posicién intermedia entre los extremos cldsico y positivista).

Por estas circunstancias, puede afirmarse que el CP de 1924 fue ecléctico
en su contenido y que la recepcion de legislaciones extranjeras realizadas al
ser elaborado es, igualmente, de naturaleza “pluralista o ecléctica”

b. Factores de la recepcion del derecho penal foraneo en el Peru

A pesar de su comunicabilidad, es evidente que el derecho de un pais no
puede ser automaticamente transmitido o adoptado. El derecho estd siem-
pre condicionado por la realidad socio-politica de cada estado y la concep-
cién politico-juridica del legislador es determinante en el escogimiento de
la fuente legal. El dominio del derecho, no sucede lo mismo en el dominio
de las ciencias naturales, donde los resultados de las investigaciones, las
innovaciones son adoptadas sin prestar atencion a su origen nacional®.

Como en toda recepcion, hay que sefalar tres factores decisivos en el caso
peruano. El primero es el de la dependencia politica y cultural del Pert en
relaciéon con Europa. Si bien no es posible hablar, como lo hacia Koschaker,

25 Cfr. ZaYTAY, 1957, p. 707.
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de un “factor de poder”, es claro que las normas legales europeas, sobre
todo las suizas, provenian de paises considerados como modelos a seguir,
en razon de su éxito econdmico y politico?.

En nuestro libro “La ley importada. Recepcién del derecho penal en el
Pert”, hemos analizado con mas detenimiento este factor. Es mas notorio
respecto al derecho civil o comercial que al derecho penal. La integracion
de los estados al sistema econdmico imperante exige el establecimiento de
un ordenamiento juridico capaz de proporcionar las condiciones de estabi-
lidad, seguridad y garantia para la inversion extrajera y, en general, para las
relaciones con los demas paises, sobre todo los dominantes. Con referencia
a esta circunstancia, es interesante recordar lo afirmado por René David,
jurista francés, autor de Codigo Civil etiope, quien dijo: “seamos francos, se
trata, de una manera amplia, de atraer a las empresas extranjeras, a los cré-
ditos y a las garantias sin las cuales no vendrian a Etiopia”. Estas exigencias
o influencias de orden politico-econémico constituyen lo que se denomina
“factor de poder”.

El segundo factor que debe haber empujado al legislador a escoger los
modelos extranjeros que utilizo, es el de la calidad legislativa que, en su
criterio, poseian. Esto es cierto, sobre todo, en relacién con los trabajos
legislativos suizos: la simplicidad y claridad de redaccion, la flexibilidad de
las descripciones de los comportamientos punibles, la amplia libertad de
criterio que reconocian al juez, el dualismo del sistema de sanciones, eran
notas que permitian sostener que los proyectos helvéticos “eran eminente-
mente asimilables” . El Proyecto Ferri gozaba en el Pert y demds paises
latinoamericanos de un gran prestigio, debido a que se inspiraban en la
concepcidn positivista, muy en boga en estas latitudes, por ese entonces.

El tercer factor es de naturaleza fortuita; mejor dicho, se trata de un con-
junto de circunstancias debidas al azar. En el caso peruano, estas circuns-
tancias se dieron en la persona del autor del Proyecto: Victor M. Matrtua
era mas bien un diplomatico y especialista en Derecho internacional que
un penalista. Su actividad diplomatica en Europa y en América Latina, su

226 Elgobierno de Leguia no habria jamas escogido, para dar un ejemplo extremo, como modelo

el CP soviético de 1922, aun cuando materialmente le hubiera sido posible consultarlo.
En la campania electoral que tuvo lugar antes de la aprobacion del Proyecto Matrtua, el
Gobierno publicé en los periddicos integralmente la breve exposiciéon de motivos que le

precedia.

227 Esta expresion fue empleada por SCHWARZ, 1938, p. 586, para calificar el CC suizo.

104



VIII. EVOLUCION DE LA LEGISLACION PENAL EN EL PERU

aguda inteligencia, su insaciable curiosidad intelectual y su conocimiento
de idiomas extranjeros (francés e italiano con seguridad), le permitieron
conocer los dos proyectos de Cédigo mas modernos, por entonces, y re-
dactar, a su vez, un buen c6digo, a pesar de que no era un especialista. Si
el legislador helvético hubiera redactado sus proyectos tinicamente en ale-
man, la influencia suiza habria sido minima o inexistente??. Maurtua debid
conocer el CP holandés, cuando fue representante del Pert en la Haya”. Si
los miembros de la comisién y, en especial, el autor del Proyecto hubieran
sido magistrados, otra hubiera sido la orientacién de la reforma penal pe-
ruana. Y, Aqui, no debemos olvidar que las comisiones que elaboraron los
proyectos de 1877 y 1900-1902 estuvieron constituidas por jueces, quienes
imbuidos por el sistema tradicional siguieron considerando como modelo
la legislacion hispanica.

El CP de 1924 fue recibido con entusiasmo por los juristas, en particular
extranjeros, y de manera negativa por los magistrados nacionales. El ca-
racter ecléctico de la recepcion peruana, permitio a los especialistas, segtin
su concepcidn personal, alabar sus virtudes. Jiménez de Asta destacé su
orientacion politico-criminal y afirmé que “podia” figurar entre los mas
avanzados documentos legislativos y que se trataba de uno de los mas im-
portantes actos de la legislacion penal contemporanea®°. Mario Manfredini
subrayo la influencia positivista”. En la Société Générale des Prisons de
Paris, recibié comentarios favorables cuando atn era Proyecto y se sos-
tuvo que habia sido influenciado por la concepcion juridica francesa®?.
Estuardo Nufiez consideré que era facil discernir en el cddigo peruano una
importante influencia alemana®*. Creemos que los elogios formulados con

28 Una traduccién en espafiol de dichos proyectos no existian por entonces. Las soluciones

legislativas suizas hubieran podido ser conocidas parcialmente por el libro de JIMENEZ DE
AsUa, 1916.

Una traduccion francesa de este codigo existia desde 1883, realizada por WILLEM-JOAN
WINTGENS y publicada en Paris. Sin embargo, la version consultada por MAURTUA parece
haber sido una espanola, que es citada, sin referencias, por ANGEL G. CORNEJO y que no
hemos logrado consultar.

229

20 JIMENEZ DE AsUa, 1964, p. 58.

21 Ep MANEFREDINI, 1925, p. 73.

22 Cfr. RPDP, 1919, p. 231 ss.

23 La posicion de este autor peca de parcial. Si existe una influencia germanica en el Codigo

peruano es debido a que los proyectos suizos se inspiran en las doctrinas alemanas. Esto
es natural por las estrechas relaciones culturales que existen entre los cantones de habla
alemana (constituyen la mayoria) y Alemania. Ver: HURTADO P0Z0, 1972a.
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relacion al Cédigo pecan de exageracidn; consideramos que se justifican
en parte, si se tienen en cuenta tan sélo las innovaciones que contiene. Por
ejemplo, las disposiciones sobre las medidas de seguridad y de prevencién,
la culpabilidad, la peligrosidad, la condena condicional, la liberacién con-
dicional, la rehabilitacion, el patronato, el tratamiento de menores, Pero,
un analisis del conjunto de sus disposiciones revela cierta incoherencia,
debido justamente a la diversidad de fuentes utilizadas; y, hasta en algtin
momento, da la sensacion de tratarse de un mosaico inarmoénico.

En todo caso, tampoco fue correcta la actitud demasiado critica de los ma-
gistrados. Las mismas instituciones loadas por los juristas, fueron consi-
deradas como el resultado de una “doctrina exagerada y peligrosa, cuya
aplicacion es utopica y que producira consecuencias funestas™*.

c. Enjuiciamiento de la reforma y asimilacion del derecho re-
cepcionado

El legislador nacional no recepcioné mecanicamente las disposiciones ex-
tranjeras, sino que trat6 de adecuarlas a la realidad del pais y prefiri6 aque-
llas que tuvieran un precedente en la legislacion vigente; muchas veces,
utilizé en la redaccion de la nueva disposicion el giro nacional o mantuvo
en parte su contenido. Asi, pues, logro, a pesar de las innovaciones que in-
trodujo, una cierta continuidad legislativa.

El afan de nuestro legislador tendiente a tener presente la realidad nacional
es notorio cuando tiene en cuenta, aunque imperfectamente, las diferencias
existentes entre los habitantes del pais. Lo hace, en primer lugar, estable-
ciendo una medida de seguridad para los salvajes (pobladores primitivos
de la Amazonia) y para los indigenas semicivilizados o degradados por la
servidumbre y el alcoholismo. Se trata de la “colocacién en una colonia
penal agricola” en sustitucion de la pena privativa de la libertad que se les
hubiera impuesto. La finalidad era civilizar a los primeros e integrar a la
sociedad los segundos”.

234 Cfr. Memorias de los Presidentes de la Corte Suprema, L1ZARDO ALZAMORA y CARLOS

WASCHBURN, en AJ 1923, p. 238; 1924, p. 265.

Cfr. RF 1924, p. 356. Este criterio tiene un antecedente en la opinién que prevaleci6 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
civilizacion. Ver: LEON, 1924, p. 368.
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En segundo lugar, hay que sefalar que estatuyé como delito independiente
el sometimiento a servidumbre o situacion andloga a cierta clase de indige-
nas (arts. 225y 226)%°.

Lo criticable en la obra del legislador peruano no reside en el hecho de que
haya desertado de lo hispanico sino, en no haberlo realizado de mejor ma-
nera?”’. Es decir, partiendo de un mejor conocimiento de nuestra realidad y
de las concepciones juridicas contenidas en las disposiciones que recepcio-
naba, circunstancia que hubiera permitido estructurar una obra coherente
y adecuada a nuestro medio. Ademas, debié comprender que, para una asi-
milacion correcta de las ideas contenidas en dichas normas, era indispen-
sable facilitar el acceso de los juristas y magistrados nacionales a las fuentes
doctrinarias de donde procedian ya que, precisamente, su introducciéon no
habia sido precedida por su asimilacion por parte de los especialistas. Esta
labor, hubiera encontrado barreras casi insuperables entonces: en especial,
porque la mas importante fuente legal empleada, la suiza, consistia en pro-
yectos que no habian sido estudiados organicamente®*.

Por estas razones no se admitieron con facilidad, como sucedié en el caso
de la recepcion de la ley espafiola en el CP de 1863, las ideas juridicas de los
paises de donde provenian las disposiciones del nuevo Cédigo. Asi queda
confirmado que las recepciones de naturaleza “plural o ecléctica” producen
“leyes huérfanas™.

Sin obras tedricas que orientasen a los jueces y sin los elementos materiales
y administrativos indispensables, es natural que las nuevas reglas no fueran

26 La ineficacia de estas disposiciones no debe sorprender, ya que este tipo de relaciones

de dependencia personal no pueden ser combatidas sin destruir las condiciones socio-

economicas que las generan.

7 QuiNTANO RIPOLLES, 1953, p. 151, calificé al CP peruano de “cuerpo legal exético” que

comportaba un “grave desarraigo” de las costumbres peruanas tan ligadas a las espafiolas.
Este autor parte de la idea de que “Espafia no es tanto la fuente como vehiculo receptador
de las ideas dirigentes de doctrinas adecuandolas a la perspectiva nuestra, a la manera de
pensar, de decir y sentir hispanica” (p. 83). En pocas palabras, presupone un cierto tutelaje
cultural. Lo que se revela cuando dice: “al transplantar al suelo de América las nuevas ideas
germadnicas, los universitarios espaioles... las hacen, a la vez, mds idéneas para fructificar en
gentes de nuestra raza, nuestra fe y nuestra lengua” (p. 83); cuando refiriéndose al krausismo
dice que “era netamente espanol, siendo la personalidad de sus grandes teorizantes de
Madrid la sola capaz de hacerla viable en mentes hispanicas” (p. 67).

238 g6lo después de la entrada en vigor del C6digo, aparecen las obras de HAFTER, THORMANN/

vON OVERBECK, L0G0Z, CLERC, GERMANN.
29 SaND, 1974, p. 122.
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aplicadas en un buen nimero*?. Es el caso, por ejemplo, de aquellas con-
cernientes a las medidas de seguridad®!, a los delitos contra la seguridad
publica*? y al concurso de leyes y de delitos**.

Ello parece que era la confirmacién de la critica expresada por los magis-
trados respecto al caracter “utépico” de muchas disposiciones del Codigo.
No obstante, este criterio fue exagerado y lo utilizaron con el propésito de
impedir la incorporacién a nuestro derecho de nuevas instituciones como
la condena y la liberacién condicionales, las medidas de seguridad y de
prevencion, el moderno tratamiento de los menores delincuentes, etc. Por
el contrario, esto debid servir de ocasion para exigir una “vacatio legis” lo
suficientemente extensa para que se estudiara la nueva ley y se organizaran
con relativa tranquilidad las condiciones materiales minimas para su apli-
cacion. Ademas debi6 servir, también, para subrayar la necesidad de reno-
var, conforme a nuestra realidad, las disposiciones a importar y de realizar
los estudios criminoldgicos indispensables.

Nos parece que la principal ensefianza de Maurtua, autor del Proyecto, no
fue tomada en cuenta. A su manera, indicé el camino a seguir: recurrir di-
rectamente a las fuentes extranjeras (legislacion y doctrina) y tener presen-
te la realidad nacional. Los magistrados siguieron empleando, en la apli-
cacion de las nuevas disposiciones, sus esquemas mentales caducos; y los
juristas, con raras excepciones, no asimilaron de manera correcta las con-
cepciones juridicas que se hallan implicitas en las normas recepcionadas®*.
Ellegislador no continué en el camino que se habia trazado; no elaboré una

240 ABasTOS, 1937-8, p- 8. Segun él, el raro destino del Codigo es el de “envejecer sin haber sido

aplicado’”.
241 Ningtin 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 Pert. La imposibilidad de aplicar
las penas y medidas de seguridad de acuerdo con el Codigo, originé en Suiza, el proceso
de reforma que culmino con la Ley federal del 18 de marzo de 1971. Cfr: HurtADO POZO,
1972b, p. 149 ss. y bibliografia citada.
Las disposiciones que reprimen estas infracciones constituyen una reproduccion fiel del

modelo helvético, por lo que resultan en gran parte inadecuadas a la realidad socio-cultural
nacional.

242

23 Laaplicacién de las disposiciones que lo regulan, conforme se percibe en la jurisprudencia,

se ha efectuado, casi siempre, sin respetar los criterios que recogen.

244 Esta falta de asimilacién de conocimientos, base para la elaboracién de una concepcién

propia (no necesariamente original), no es monopolio de los juristas. En el dominio de la
filosofia lo ha destacado SOBREVILLA, 1975, p. 65.
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politica criminal racional y no impulsé los estudios sobre nuestra realidad
delictiva. En buena cuenta, se limité al “acto legislativo de la recepcién” y
descuidé totalmente la segunda fase de todo proceso receptivo, consistente
en la asimilacidn; es decir, en la aplicacion real de las instituciones incorpo-
radas al derecho nacional**.

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 dis-
cutido. Pero es evidente que en este dominio carecemos, hasta ahora, de
fuerza creadora, que las actividades son de indole sobre todo imitativa y
que impera la improvisacion.

d. Concepcion de politica criminal

La concepcién clasica de la estricta legalidad, responsabilidad moral y
pena-castigo, caracterizaba el sistema juridico peruano anterior al CP de
1924. En el CP de 1863, de inspiracion espafola, no se hacia concesién
alguna a la prevencion especial. La funcién principal y tnica de la sancién
era el castigo de los malhechores. Las medidas de seguridad y de preven-
cién eran desconocidas. El juez sélo disponia de un reducido margen de
apreciacion para individualizar la pena**. Esta orientacion represiva fue
abandonada al dictarse el CP de 1924.

Los criterios de politica criminal de este Cédigo se manifiestan en los si-
guientes aspectos:

a. La individualizacién de la pena de acuerdo con la culpabilidad y la
peligrosidad del delincuente. A estos dos factores se les reconocio la
misma importancia, de modo que el juzgador, en el momento de san-
cionar, podia armonizar los criterios de prevencion general y especial,
con arreglo a la personalidad del infractor.

b. Laeliminacion de la pena de muerte y la incorporacion del sistema de
penas paralelas, que permitia al juez sustituir la pena de reclusién por
la de prision, o ésta por la de multa.

c. La adopcién del sistema dualista de penas y medidas de seguridad
y de prevencién. Entre las segundas, se encontraban, por ejemplo, la

25 Ver: HirscH, 1993, p. 107 ss., respecto a la recepcién del derecho extranjero en Turquia y la

actitud gubernamental,

26 Hurrapo Pozo, 1972a, p. 128.
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colocacién en una casa de tratamiento y de trabajo a los delincuentes
ebrios habituales; la colocacidon en una seccion especial de una escuela
de arte y oficios o en una casa destinada sélo a la educaciéon por el
trabajo de los delincuentes que vivieran en el desarreglo o en la ocio-
sidad; el internamiento en un hospital o en un hospicio de delincuen-
tes inimputables o de imputabilidad disminuida; el internamiento de
delincuentes multireincidentes.

La inclusién del tratamiento, sobre todo, preventivo, para los menores
de conducta irregular, cuya aplicacion era posible, en ciertos casos,
aun cuando el menor no hubiera cometido una accién considerada
como delictuosa.

La consideracion de las diferencias existentes entre los habitantes del

r . . <« . » 7
pais. Para los miembros de las tribus “salvajes” de la amazonia, se es-
tatuyé una medida de seguridad, consistente en el internamiento en
una colonia penal agricola. La misma medida y, asi mismo, la atenua-
cion de la pena fueron previstas respecto a los “indios semisalvajes y
degradados por la servidumbre y el alcoholismo”, quienes eran consi-
derados como imputables disminuidos.

La admision de la condena condicional, como medio para luchar con-
tra las penas privativas de la libertad de corta duracién; y de la libertad
condicional, considerada como la ultima etapa de la ejecucion progre-
siva de las penas privativas de la libertad.

La regulacion de la rehabilitacién y el patronato, instituciones destina-
das a propiciar y a facilitar la reinserciéon del condenado a la sociedad.

El notable progreso en la técnica legislativa al elaborarse las disposi-
ciones de la parte especial del Cédigo (Libro Segundo). Un cambio
importante en el catalogo de las infracciones lo constituyo, por ejem-
plo, la eliminacion de los delitos contra la religion catélica y la incor-
poracion de los delitos contra la libertad de creencias y cultos.

Inmediatamente después de la dacion del Codigo, el legislador dicto, de
acuerdo con el modelo espafiol, una ley sobre vagancia, en la que se estable-
cian las medidas de lucha contra este estado, calificado de peligroso.

Legislacion penal de 1924 a 1979

Después de 1924, el legislador modificé en varias ocasiones las disposicio-
nes del Codigo.
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En el sistema de sanciones del Cédigo, la pena de muerte habia sido eli-
minada, por estimarse que “su aplicacion era rechazada por el pais”. En
1949%%5, fue restablecida para sancionar el homicidio calificado yla alta trai-
cion, segun lo previsto en la Constitucion de 1933. En los afios 1955, 1969
y 1970, se extendid su aplicacién a los casos de rapto de menores seguido
de muerte, de violacién de menores y asalto a mano armada, cometido con
el fin de hacer sufrir el acto sexual o contra natura a la victima*’. En 1965,
su aplicacion se generalizé a una serie de delitos, cometidos con el fin de
ayudar al movimiento guerrillero®°.

En 1971, su aplicacion fue limitada sélo a los delitos de alta traicién y de
rapto de menores seguido de muerte®'. Las razones fueron politicas. Sin
embargo, ese mismo afo fue estatuida para los casos de muerte provocada
mediante bombas o explosivos. En 1973, su aplicacion se volvid a estable-
cer para los delitos de homicidio calificado, de ataque a los miembros de
las Fuerzas Policiales y de robo seguido de muerte*?. Por ultimo, en 1974,
se dispuso su aplicacion para quienes, con fines politicos, mataran o lesio-
naran a otro empleando cualquier clase de medios**. Esta ultima modifi-
cacion se caracterizé también por la extremada severidad de la represion
de los atentados contra la vida o la integridad de las cosas, cuando no se
produjera dano personal o material o sdlo se causara este tltimo. Para estos
casos estatuia la pena de penitenciaria no menor de 20 afios y la de interna-
miento no menor de 25, respectivamente.

Se agravaron las penas, también de manera excesiva, respecto a ciertos de-
litos contra los deberes de funcién (concusion, gestion desleal de intereses
publicos, corrupcion, previstos en el Codigo). La idea basica era que sin
penas severas, no era posible moralizar la administracion publica®*.

Con relacion a los delitos contra la salud, de los cuales se dio una nocién
bastante amplia en el Cédigo Sanitario de 1969, se siguié el mismo criterio.
Asi, por ejemplo, se consideraron la violacién de una norma de salud im-

27 Espino, 1982, p. 20.
248 DL N° 10976, del 25 de marzo de 1949.

29 LeyN°12341, del 10 de junio de 1955; DL N° 17388, del 24 de enero de 1969 y DL N° 18140,
del 10 de febrero de 1970.

20 Ley N° 15590, del 20 de agosto de 1965.

1 DL N° 18968, del 21 de setiembre de 1971.

252 DL N° 19910, del 30 de enero de 1973.

253 DL N° 10828, del 3 de diciembre de 1974.

2% Ver los considerandos del DL N° 17106, del 8 de noviembre de 1968.
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portante, la huelga de hambre, la huelga del personal de los establecimien-
tos sanitarios, el plagio y la ocultacién de menores. De acuerdo con este
Codigo, se prohibia, de manera expresa, la practica del aborto terapéutico
asi fuera por consideraciones morales, sociales o econémicas. Ademas, el
médico era considerado responsable de los efectos que ocasionaran los me-
dios anticonceptivos cuyo empleo hubiese recomendado®*.

El legislador persiguié una finalidad claramente represiva y de preven-
cién general al ampliar de manera excesiva los plazos de prescripcion de
la accién penal, multiplicar los casos de interrupcion y suspension de la
prescripcion, agravar la situacion de quien se alejara del pais para evitar la
accion de la justicia, y eliminar el plazo absoluto de prescripcion®®. No era
otro el objetivo que motivo al legislador, a excluir la concesion de la con-
dena o de la liberacién condicionales a los autores de ciertos delitos; por
ejemplo, actos terroristas, atentados contra la reforma agraria.”’.

La agravacion de la represion tuvo lugar, también, a través de medidas que
no tendian en apariencia a este objetivo. Asi, la derogacion del art. 194, que
permitia, al condenado por delitos contra el honor, solicitar la substitucién
del 90 % de la pena privativa de la libertad que se le habia impuesto por
una multa proporcional. El fundamento falaz dado para la adopcién de
esta disposicion, fue que dicha norma establecia un privilegio en razén a la
riqueza de las personas, lo que se consideraba contrario al principio de la
igualdad ante la ley**.

La represion penal fue utilizada con el fin de garantizar la aplicacién nor-
mal de ciertas reformas socio-politicas; por ejemplo, la reforma agraria, el
control de divisas, el monopolio del comercio de metales y piedras precio-
sas, la reforma tributaria, la libertad de prensa, etc.”

255 DL N° 17505, del 18 de marzo de 1969; derogado parcialmente por el DLeg N° 121, del 12
de junio de 1981.

2% DL N° 19030, del 11 de noviembre de 1971 y DL N° 19962, del 27 de marzo de 1973.

27 Ver: DL N° 17106, del 8 de noviembre de 1968; DL N° 17388, del 24 de enero de 1969; DL
N° 17716, del 24 de junio de 1969, art. 3 de las disposiciones especiales; DL N° 17816, del 16
de setiembre de 1969; DL N° 19049, del 30 de noviembre de 1971.

DL N° 20490, del 24 de diciembre de 1973. El mismo argumento fue invocado para eliminar
la caucion pecuniaria, condicion para el otorgamiento de la liberacién condicional, hecho
que ha facilitado. por el contrario, la aplicacion de esta institucion.

29 DL N° 17716, del 24 de junio de 1969; DL N° 18457, del 3 de noviembre de 1970; DL N°
18882, del 15 de junio de 1971; DL N° 18275, del 15 de abril de 1970, derogado por el DL
N° 21954, del 7 de octubre de 1977.
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Pocas fueron las ocasiones en las que se abandoné o atenu6 la represion
de ciertos comportamientos. Se puede citar, a titulo de ejemplo, el de los
consumidores de drogas que dejaron de ser reprimidos como autores o
coémplices del delito de trafico ilicito de estupefacientes y para quienes se
previd, conforme al DL N° 19505, del 22 de agosto de 1972, medidas de
tratamiento.

Otro ejemplo es el de las disposiciones concernientes a las infracciones
contra la libertad y el honor sexuales, modificadas en 1974%°. La edad de
la victima fue disminuida de 16 a 14 afos. La razoén juridica invocada fue
la necesidad de armonizar las disposiciones penales con las civiles. Desde
la dacion del Cédigo Civil en 1924, era permitido el matrimonio de mu-
jeres a partir de 14 afos. El resultado inmediato de esta reforma fue la
puesta en libertad de un gran nimero de detenidos como autores de estos
delitos en agravio de menores de 16 y mayores de 14. El descongestio-
namiento de los establecimientos penales, casi todos superpoblados, fue
uno de los objetivos perseguidos por el Gobierno mediante esta reforma.
También, en la decision de obligar al organismo encargado de estos esta-
blecimientos a informar, de modo permanente, al juez competente sobre
los condenados que hubieran cumplido las dos terceras partes de la pena
“para los efectos de conceder la liberacion condicional”*'. Esta preocu-
pacion estuvo, asi mismo, implicita en el art. 148, inc. b, del CEP*?, por la
que se otorgo al juez de ejecucion penal la funcion de conceder la libertad
condicional, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico. De esta mane-
ra, se esperaba hacer mas expeditiva la liberacion de los condenados que
la merecian.

La no aplicacion de varias de las nuevas instituciones incorporadas a nues-
tro ordenamiento juridico mediante el CP de 1924, se debi6 a las insufi-
ciencias del sistema procesal penal. La corrupcion y los abusos resultantes
de dejar en manos de la autoridad administrativa todos los aspectos de la
ejecucion de las penas, determiné que se volviera a otorgar al juez la facul-
tad de conceder la libertad condicional. Para evitar viejas dificultades, se
dio mayor intervencion al Ministerio Publico y se establecio la obligacion
de la Direccién General de Establecimientos Penales de informar de ma-
nera continua al juez sobre los condenados que hubieran cumplido los dos

260 DL N° 20583, del 9 de abril de 1974.
21 DLeg N° 121, del 12 de junio de 1981, art. 1.
262 DLeg N° 330, del 6 de marzo de 1985.
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tercios de la condena, con el fin de que procediera a liberarlos de oficio (art.
1 del DLeg N° 121, que modificé el art. 62).

Al entrar en vigor el CP de 1924, el procedimiento estaba regulado por
el viejo CPP de 1919. De manera que era natural que no contuviese los
medios necesarios para hacer realidad la nueva orientacion del derecho
penal material. La desarmonia entre la ley procesal y la ley material fue, con
frecuencia, invocada, sobre todo por los magistrados, contra la adopcion
del CdePP de 1940. Asi, por ejemplo, de acuerdo con el art. 195, el juez
instructor y el tribunal correccional podian ordenar, si las circunstancias lo
exigian y si la posibilidad de realizarlo existia, el examen del acusado o de
los testigos para determinar sus condiciones sicoldgicas e intelectuales. El
juez instructor tenia la obligacion de ordenar este peritaje cuando existia
la presuncion de que el acusado padeciera de enfermedad mental o de otro
estado psico-patoldgico (art. 189). Sin embargo, no se puede sostener que
el delincuente hubiera sido colocado en el centro del proceso penal, sobre
todo si se considera la manera, como se llevaban a cabo los procesos.

En relacién con las modificaciones mds importantes hechas al CdePP des-
pués de su entrada en vigor, hay que sefalar:

De acuerdo con el art. 210, la presencia del acusado en el momento del juz-
gamiento era necesaria y, segun el art. 319, el tribunal no debia sentenciar
hasta el dia en que éste compareciera. Estas disposiciones fueron modifica-
das en 1971, el juzgamiento de los contumaces fue autorizado®”y, en 1973,
el de los ausentes®*. La defensa de los derechos de los inculpados estaba
en manos del defensor de oficio. El argumento en favor de esta reforma,
segun el legislador, era la necesidad de reducir al maximo las posibilidades
de que el delincuente no fuera castigado, puesto que el juzgamiento del
ausente tenia por efecto evitar la prescripcion de la accion penal, de hacer
correr desde entonces y exclusivamente la prescripcion de la pena, mucho
mas larga. La funcién del derecho penal se redujo, de esta manera, a la de
caracter represivo.

Preocupado por el retardo existente en la administracién de la justicia pe-
nal, el gobierno modificé el procedimiento a seguir para juzgar a los au-
tores de los delitos contra la vida y seduccién, de dafios materiales, usura,

263 DL N° 19030, del 11 de noviembre de 1971.

264 DI, N° 19962, del 27 de marzo de 1973. Estas reformas han sido ratificadas mediante el DL
N° 21895, del 2 de agosto de 1977.
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especulacion de productos alimenticios, etc. Se dispuso que el juez instruc-
tor juzgara en primera instancia y el tribunal correccional en la segunda y
ultima. En los procesos ordinarios, este tribunal debia estatuir en primer
lugar y la Corte Suprema era el 6rgano de apelacion®®.

En otros casos, la necesidad de una justicia rapida fue considerada como
condicion indispensable para alcanzar el fin de prevenciéon general del
derecho penal. Asi, se establecié un procedimiento sumario para juzgar a
los autores de robo*®. Los procesados por atentados, con fines politicos,
contra la vida de las personas o la integridad de las cosas y atentados
contra los miembros de la Policia fueron sometidos a la Justicia Militar
por considerarla bastante expeditiva*’. Con este mismo objetivo, se esta-
tuyeron tribunales correccionales unipersonales para juzgar a los delin-
cuentes, para quienes el fiscal no pidiera mas de 6 afios de pena privativa
de la libertad?s.

El afan de lograr una mayor celeridad en la administracién de justicia ins-
piro, en gran parte, del DL N° 21895, del 2 de agosto de 1977. Con este
objetivo, se traté de regular mejor los medios de defensa del procesado
(cuestiones previas, cuestiones prejudiciales y excepciones); se disminuy6
el plazo de duracién de la instruccién (hasta 5 meses), prorrogable por una
sola vez por un lapso no mayor de 50 dias; se estableci6 algunos plazos
perentorios que el Cédigo procesal no sefialaba; se dispuso la substitucion
de miembros del tribunal colegiado, del abogado defensor designado por
el acusado, para evitar la frustracion del juicio oral; se aceler¢ el tramite de
éste, eliminando o aligerando algunas de sus bases; se flexibilizé la regula-
cion de las causales de nulidad.

Esta enumeracion esquematica de lo dispuesto en el DL N° 21895, seria
demasiado incompleta, si no sefialaramos que modifico el criterio cuanti-
tativo para distinguir entre faltas y delitos contra el patrimonio y la salud;
en el primer caso, fij6 10,000.00 soles y, en el segundo, indicé 10 dias de
asistencia facultativa o de impedimento para trabajar, para cuando el agen-
te actuara con dolo, y 15 dias, para los comportamientos culposos (negli-
gentes). Por ultimo, indiquemos que amplio la aplicacién de la “condena

265 DL N° 17110, del 8 de noviembre de 1971.

266 DL N° 19910, del 30 de enero de 1973, art. 5.

267 DL N° 20828, del 3 de diciembre de 1974, art. 3; DL N° 19910, del 30 de enero de 1973, arts.
2y3.

268 DL N° 12060 del 23 de diciembre de 1969.
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condicional’, al hacer posible su concesion cuando la pena impuesta fuera
hasta de 2 afios de prision.

Este decreto ley tuvo los vicios y virtudes de toda reforma parcial, que
tiende mads a encontrar una solucién inmediata para problemas practicos
urgentes o, al menos, aliviarlos en parte, que a trazar las pautas de una re-
forma integral. Como en el dominio del derecho penal sustantivo, en el de-
recho procesal el legislador también tiene una politica del “coup par coup”.

El sistema dualista de penas y medidas de seguridad previsto por nuestro
legislador en 1924, no ha podido ser aplicado por la carencia de estable-
cimientos penales, la inexistencia de centros de tratamiento y la falta de
personal preparado. El mismo legislador reconocié que el nuevo Cddigo
no produciria, de inmediato, todos sus efectos debido a las deficiencias de
infraestructura, antes sefialadas. Asimismo, sostuvo que era necesario pro-
mulgarlo en razdén a que sus disposiciones contenian el programa a cumplir
para mejorar la represion penal®®. Pero, es evidente que tal programa era
demasiado ambicioso con relacién a la situacion social y econdmica del
pais. El modelo helvético que siguid, sobre todo, nuestro legislador para
estructurar el sistema de sanciones se revel¢6 inaplicable en la misma Suiza.
Este hecho empujo al legislador helvético a modificar, en 1971, el sistema
de su Codigo con el fin de adecuarlo a la realidad®”.

En nuestro medio, los intentos de reforma penitenciaria, no han sido pre-
cedidos por una revisién a fondo del sistema normativo que lo regula en
sus lineamientos generales y los gobiernos no han proporcionado o podi-
do proporcionar “los medios financieros adecuados, sin los cuales, por lo
demads, un Estado civilizado no puede realizar ninguno de los fines de su
actividad de una manera eficaz y util**”'.

Esta misma situacién ha impedido que se logre la eficacia deseada en rela-
cién con los problemas que ocasionan los menores de conducta irregular.
La orientacion adoptada por el legislador en 1924, en este dominio, fue
acentuada y desarrollada con la promulgacion del Cédigo de menores de
1962. De esta manera, se establecié una nitida separacion entre el derecho
penal de adultos y el derecho preventivo de menores. En la practica, las
disposiciones muy avanzadas del Cédigo de Menores no fueron total y con-
venientemente aplicadas.

269 EspiNo, 1982, p. 28.
270 Ver: HurtADO POZO0, 1972b, p. 103.
71 EspiNo, 1982, p. 28.
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El patronato, medio importante de prevencion de la reincidencia, no fue
bien organizado ni se dot6 de los medios necesarios para cumplir sus fines
de asistencia moral y material y de vigilancia de los condenados y liberados
(condicional o definitivamente).

7. Cobdigo Penal de 1991

a. Presupuestos de la reforma

Si bien la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993 no dio lugar a
iniciativa alguna para reformar el Cédigo, dictado durante la vigencia de
la Constitucion derogada, casi desde su promulgacion, por el contrario,
comenzaron y se multiplicaron las propuestas para modificar un buen na-
mero de sus disposiciones. La mayoria de las propuestas conciernen a la
parte especial y s6lo unas pocas se refieren a la parte general. Todas ellas,
sin embargo, se caracterizan por su tendencia a acentuar el caracter repre-
sivo del Cédigo.

Toda reforma legislativa estd condicionada por factores de diversa natu-
raleza. Las circunstancias sociales y politicas juegan un papel decisivo, en
la medida en que ponen de manifiesto que existen conflictos o situaciones
criticas en la vida comunitaria, los mismos que requieren modificar o com-
plementar el sistema legislativo. En materia penal, esto significa que los
intereses individuales y sociales no son protegidos, de manera eficaz, frente
ala intensificacion o la aparicién de nuevas formas de agresion. De manera
que el sistema de control penal debe ser revisado y mejorado respecto al
sistema de normas que le sirven de base.

Esta constatacion requiere un analisis del funcionamiento global de di-
cho sistema de control, puesto que las deficiencias de su funcionamiento
pueden ser debido a otras causas que la referente a las insuficiencias del
sistema de normas. Un ejemplo muy claro es la manera formalista en que
los 6rganos judiciales interpretan y aplican las disposiciones legales. Estos
esperan, cada vez que van a juzgar un caso, que éste se encuentre literal-
mente previsto en el texto legal y si estiman que no lo esta, reclaman la
intervencion del legislador para que aclare el texto legal, a pesar de que esto
hubiera podido realizarse mediante una interpretacion creativa dentro del
marco establecido por las leyes y por la Constitucion. En casos de este tipo,
no es necesaria la reforma de la ley, sino desarrollar su sentido hasta donde
lo permita el marco del texto legal. Otro ejemplo es el de considerar, con
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asiduidad, como se hace en nuestro medio, que la frecuencia e intensidad
con que es cometido un delito durante un periodo, hace necesaria la mo-
dificacién de la ley. La simple modificaciéon de ésta, ampliando su campo
de aplicacion o aumentando la severidad de la pena que prevé, no es la
respuesta adecuada para controlar ese fendmeno social.

En el marco juridico, esto implica que se haya estudiado el sistema nor-
mativo penal y el régimen de politica criminal en que éste se fundamenta.
Lo que permitiria detectar las deficiencias legislativas y el sentido en que
deben ser corregidas. De lo contrario, sucedera, como acontece muchas
veces entre nosotros, que se recurra a nociones y modelos legislativos
foraneos para modificar o sustituir normas que, en buena cuenta, no han
sido bien interpretadas ni aplicadas. Hecho que, con cierta frecuencia,
estd motivado por el afdn de introducir categorias supervaloradas por su
real o supuesta mayor modernidad. Lo que trae como consecuencia, por
un lado, que se abandone totalmente, a pesar de su correccion basica,
la estructura y los principios de la ley penal a modificar. Produciendo
confusion entre quienes se habian familiarizado con su aplicacion, efecto
perverso de la modificacion que hubiera sido evitado si se hubiera con-
servado el esquema original de la ley. Por otro, que se recurra a diversas
fuentes legales con lo que se termina elaborando una ley que puede ser
descrita como un mosaico variopinto y, en alguna forma, poco coheren-
te.

Entre los factores no juridicos, hay que considerar, por ejemplo, las con-
diciones materiales y personales para realizar una reforma penal, como la
modificacion del Cédigo. El equipo de expertos constituido para elaborar
un Proyecto debera contar con la infraestructura necesaria para realizar
con seriedad sus labores. Las cuales deben implicar, al menos, la elabora-
cién de ponencias y su discusién adecuada para adoptar de manera progre-
siva los textos definitivos. Este método de trabajo no sélo evita la impro-
visacion, sino que permite la redaccién de las actas de las reuniones de la
comision. Ademads, da transparencia a su desempefo y produce una fuente
de informacion necesaria para la interpretacion futura de las normas que
se adopten. Esta transparencia debe existir en todos los niveles del proceso,
sobre todo en la etapa en que la propuesta de la comisién es transmitida al
Ministerio de Justicia, en el que se decidira si y en qué version se remitira el
proyecto al Parlamento. De la misma manera, esta exigencia es imperativa
en los trabajos de la Comision Parlamentaria, para que se sepa quiénes, en
calidad de asesores oficiales u oficiosos, intervienen en la redaccion defini-
tiva del texto que serd discutido en el Congreso.
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Por ultimo sefialemos que el factor primario y decisivo es la voluntad po-
litica para que, segun claros criterios de politica criminal, se lleve a cabo la
reforma. La cual debe ser concebida no sélo como el acto legislativo para
elaborar y dictar la ley de reforma, sino como un proceso que continua con
la creacion de las condiciones institucionales necesarias tanto para su apli-
cacion, como para su posterior y adecuado desarrollo.

b. Antecedentes de la reforma

El CP de 1991 es el resultado de un largo proceso de reforma*2. El primer
Proyecto data de 1984, seguido por otro de 1985, ambos fueron elaborados
por la misma comisidn; sin embargo, difieren bastante uno del otro. El pri-
mero era mas conservador en la medida que sus autores se apegaron, sobre
todo, al CP Tipo para Latinoamérica. El Proyecto de 1985 sigue, en parti-
cular en la parte general, al CP brasilefio modificado en 1984 y, de manera
restringida, al CP argentino reformado el mismo afio y al CP uruguayo
revisado en 1985. Esta influencia es particularmente importante en cuanto
al sistema de sanciones penales: se modifica substancialmente la técnica de
la doble via y se introducen sanciones alternativas para las penas privativas
de la libertad. El Proyecto de 1986 no difiere en lo esencial de lo que plantea
el de 1985.

En 1990, una nueva comision continud los trabajos de reforma®*?, la cual
elaboré un nuevo Proyecto (publicado en julio de 1990). Basado en el
Proyecto de 1986, el de 1990 es de orientacion diferente, siendo sus fuentes
principales el CP alemdn de 1975, el Proyecto alternativo aleman de 1962y
los proyectos espafioles de 1980 y 1983. En razoén a que el plazo fijado por
el Parlamento, en la ley por la que delegaba facultades legislativas al Poder
Ejecutivo, para que dictara el nuevo Cddigo, habia vencido, se design6 una
nueva comision revisora. El resultado de los trabajos de ésta fue el Proyecto
de enero de 1991, en el que se reproducen las propuestas del Proyecto an-
terior modificandolas, algunas veces, de manera insignificante. Este ultimo
Proyecto fue promulgado como Co6digo Penal mediante el DLeg N° 635,
del 3 de abril de 1991.

272 7uN1Ga RODRIGUEZ, 1991, p. 515; GuzMAN DALBORA, 1991, p. 635 ss.

273 Ley N° 23859, del 25 de octubre de 1984 y Ley N° 24911, del 8 de julio de 1988.
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c. Concepcion de politica criminal

En la exposicién de motivos del Cédigo, se explica sucintamente el porqué
de la reforma afirmando: “Es dable reconocer que el Cddigo cuya vigen-
cia cesa, constituy6 en su época un paso trascendental en relacion a las
ciencias penales que le antecedieron. Sin embargo el paso irreversible del
tiempo, con los nuevos avances doctrinales y la explosiva realidad social
del pais estremecieron su estructura funcional. El fenémeno criminal con
los indices alarmantes y las nuevas modalidades violentas de la desviacion
social presionaban por mejores propuestas de reaccién punitiva®”%. De este
confuso lenguaje parece deducirse, primero, que se consider6 que los cri-
terios doctrinales en que se fundaba el CP de 1924 habian sido largamente
superados y que, por tanto era necesario actualizarlos.

Siguiendo la evolucion de las ideas penales, podria decirse que las concep-
ciones causalistas debian ser remplazadas por las concepciones finalistas.
Sin tener en cuenta que la reforma del Cédigo aleman de 1871, en 1975,
fue influenciada sé6lo de modo excepcional (en lo referente a la regulacion
del error) por la discusion entre los defensores de las concepciones men-
cionadas y que dur¢ largas décadas. Segundo, que las nuevas formas de
criminalidad y su caracter violento exigian que se modificara el sistema de
penas del C6digo. Ambito en el que se produjeron los cambios substancia-
les que se introdujeron en el CP aleman, gracias al trabajo de los autores
del Proyecto alternativo, preocupados sobre todo por cuestiones de politica
criminal. Esperemos que la reforma del CP de 1991 no sea ocasién para
que se pretenda, por parte de ciertos iniciados, recurrir a criterios funcio-
nalistas, solo en razén al hecho de que estan en boga y, por tanto, sin tener
en cuenta si han logrado constituirse en doctrina dominante, si su aplica-
cion ha dado buenos resultados en los paises en que hayan sido recogidos
en la ley penal y sin adecuarlos a nuestro medio.

Los autores del Proyecto final, con el fin de explicar cudl debia ser el conte-
nido del nuevo Cédigo, sostuvieron que la empresa de la reforma “deberia
abocarse no solamente a adaptar el Cédigo al sistema politico dibujado por
la Constitucion sino, también a las nuevas realidades de nuestra sociedad
y a los avances que presenta (sic) en esta hora la politica criminal, la dog-
matica penal, la criminologia y la ciencia penitenciaria™. Claro que en lo
que piensan los reformadores es en los estudios dogmaticos y de campo
efectuados en el extranjero y, sobre todo, en Alemania, puesto que el CP

74 CPde 1991, p. 6.
5 CPde 1991, p. 6.
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de 1924, a pesar de su larga vida, no fue estudiado de modo suficiente ni
tampoco investigd nuestra realidad delictiva y, por tanto, no se formularon
propuestas globales sobre la orientacion que debia tener su reforma. En
la misma situacién nos encontramos en el momento en que se inicia un
nuevo proceso con miras a modificar o sustituir el CP de 1991 antes de que
haya alcanzado la adolescencia.

Limitandonos a la Parte General del Cédigo, sefialemos que tres de los as-
pectos destacados en la exposicion de motivos se refieren, primero, a la
nueva regulacion del error de tipo legal y del error de prohibicién siguien-
do el modelo del CP aleman. Asi, se abandono la deficiente regulacion pre-
vista en el CP de 1924, establecida conforme a los criterios de error de he-
cho y error de derecho?*. Segundo, a la incorporaciéon del mal denominado
“error de comprension culturalmente condicionado” para eliminar el trato
indebido dado a los indigenas y nativos de la Selva por el Codigo dero-
gado?”. Por ultimo, al sistema de penas, considerado como positivamente
innovador?®.

La adopcién del Cddigo vigente no constituy6 el abandono del modelo
suizo que inspird al legislador de 1924. En realidad, muchas de sus dis-
posiciones no llegaron a ser correctamente comprendidas ni aplicadas v,
sobre todo, su orientacién fue modificada de manera paulatina, en favor
de una concepcién cada vez mas retributiva, por innumerables cambios
que se realizaron tanto en la parte general como en la especial. No extraiia,
en consecuencia, que los autores de los diferentes proyectos hayan opta-
do por diversos criterios: desde el tecnicismo juridico inspirado por el CP
Tipo para Latinoamérica en los primeros proyectos, hasta la recepcion, en
los proyectos finales, de disposiciones de multiples codigos y proyectos,
tanto europeos como latinoamericanos. La tendencia ha sido la de siem-
pre: importar las disposiciones legales foraneas estimadas como las mas
modernas, apreciacion hecha sobre la base del simple texto y sin analizar
los resultados obtenidos por su aplicacion en el pais de origen. Esto es, en
particular, criticable en la recepcion de las normas de los Cédigos de Brasil
y de Portugal referentes al sistema de penas, sin un conocimiento cabal de
las legislaciones de estos paises ni de su funcionamiento concreto.

6 CPde 1991, p. 7.
7 CPde 1991, p. 7.
78 CPde 1991, p. 8 ss.
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8.

Legislacion penal de 1991 a 2003

El Cédigo ha sido objeto, casi desde su entrada en vigencia, de una serie de
modificaciones tanto de la parte general como de la especial. De la misma
manera que, con respecto al CP de 1924, la orientaciéon ha sido acentuar
su aspecto represivo y el resultado obtenido, una desnaturalizacién de las
orientaciones seguidas en su elaboracion.

Sin pretender enumerar de manera exhaustiva esas modificaciones, sefia-
lemos algunas de ellas. En cuanto a la parte general, cabe resaltar la dacién
de las normas siguientes:

Ley N° 25384, del 19 de diciembre de 1991, sobre la exencion y reduc-
cién de penas, previstas en los art. 20 y 21, respecto a los participes
en los delitos previstos en las Secciones II, IIT y IV del Capitulo II del
Libro Segundo del Cédigo.

DL N° 25499, del 12 de mayo de 1992, sobre beneficios de reducciodn,
exencidn, remision o atenuacion de la pena, a los responsables por
delitos de terrorismo.

DLeg N° 899, del 26 de mayo de 1998, sobre la represion del denomi-
nado pandillaje pernicioso.

DLeg Ne 654, del 2 de agosto de 1991, por el cual se dicté el CEP, re-
gulandose en un cuerpo unificado la aplicacién de las penas.

Respecto a la parte especial, hay que sefialar las siguientes disposicio-
nes:

Ley N° 27636, del 16 de enero de 2002, Capitulo V del Titulo XIV-A
del Libro Segundo del Cddigo, relativo a los delitos de manipulaciéon
genética.

DL Ne° 26122, del 30 de diciembre de 1992, denominado Ley sobre la
represion de la competencia desleal.

DL Ne 25592, del 26 de junio de 1992, que prevé la pena privativa
de libertad para funcionarios o servidores publicos que priven a una
persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan
como resultado su desaparicion.

Ley N 26461, del 24 de mayo de 1995, Ley de los delitos aduane-
ros (derogada y reemplazada por la Ley N° 28008, del 19 de junio de
2003).
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DLeg N° 813, del 19 de abril de 1996, llamada Ley Penal Tributaria.

Ley N° 26478, del 31 de mayo de 1995, por el cual se dispuso la exclu-
sion del beneficio de indulto a los autores de secuestro agravado.

Ley N° 26248, del 12 de noviembre de 1993, se amplid la Ley de arre-
pentimiento a las personas involucradas, procesadas, sentenciadas
por los delitos de terrorismo o de traicion a la patria, a excepcion de
los que pertenezcan a un grupo de dirigentes de una organizacion te-
rrorista.

Ley N° 26508, del 20 de julio de 1995, se previd el inconstitucional
delito de traicion a la patria.

En el dominio del procedimiento penal, diversas disposiciones fueron dic-
tadas tratando de mejorar y hacer mas eficaz la realizacion de los procesos:

DL N° 25582, del 22 de junio de 1992, sobre el procedimiento especial
en relacion con los casos de colaboracion eficaz.

Ley N° 26320, del 2 de junio de 1994, referente a la terminacién an-
ticipada del proceso cuando, en una audiencia especial, el imputado
admite los cargos y se logra, con la aceptacion del fiscal, un consenso
sobre la pena; el juez dicta sentencia ateniéndose a este acuerdo (mo-
delo italiano del pattergiamento y de la ley colombiana).

Ley N° 28008, del 19 de junio de 2003, deroga y reemplaza la Ley N°
26461 que prevé los delitos aduaneros.

DL Ne 25708 y DL N° 25744, del 13 de agosto y 27 de septiembre de
1992, respectivamente, calificacion de ciertos actos terroristas como
delitos de traicion a la patria y el juzgamiento de los imputados por el
fuero militar.

Ley N° 26248, del 25 de noviembre de 1993, Ley N° 26671, del 12 de
octubre de 1996 y Ley N° 26655, del 17 de agosto de 1996, modifi-
cacion parcial del procedimiento de los delitos de terrorismo, resta-
blecimiento del recurso de revisién sin nueva prueba, exclusion de
la condena en ausencia, correccién del ejercicio del habeas corpus,
supresion de los jueces sin rostro y admisiéon de conceder la liberacién
condicional.

Ley N° 26447, del 20 de abril de 1995, los procesos por delitos de te-
rrorismo, previstos en el DL N° 25475, estaran a cargo de los magis-
trados correspondientes conforme a las normas procesales y organicas
vigentes.
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- LeyN°26950, del 19 de mayo de 1998, autorizacion al Poder Ejecutivo
a legislar sobre Seguridad Nacional.

- DLeg N° 895, 896 y 899, de mayo de 1998, en los que se regul6 el de-
nominado delito de terrorismo agravado, se agravaron las penas de
ciertos delitos comunes y se previé el llamado pandillaje pernicioso
con relacion a los adolescentes infractores. Se dispuso que los delitos
previstos en las dos primeras leyes fueran de la competencia del fuero
militar. La fase de la instruccion de este procedimiento, marcadamen-
te inquisitivo, debia demorar un maximo de 20 dias (prorrogables en
diez) y la competencia para la represién era nacional y no segun el
foro de comision.

- DLeg N° 638, del 25 de abril de 1991, llamado CPP, cuya vigencia fue
suspendida (salvo la de alguna de sus disposiciones) con la finalidad
de que sea adecuado a las disposiciones de la Constitucion de 1993.

- Ley N° 27378, del 21 de diciembre de 2000, beneficios por colabora-
cion eficaz en el campo de la criminalidad organizada.

- Ley N° 27379, del 21 de diciembre 2000, ampliacién de las facultades
de la Fiscalia y del Fiscal de la Nacion para realizar investigaciones
preliminares y solicitar medidas excepcionales limitativas de dere-
chos.

- Ley N° 27411, del 17 de enero de 2001, procedimiento especial para
los casos de homonimia.

- Ley N° 27454, del 24 de mayo 2001, prohibicion de la reformatio in
pejus, admitido de manera amplia por la jurisprudencia.

- Ley N° 27553, del 13 de noviembre 2001, modificacién de los plazos
de prisién preventiva (art. 137 CdePP) y de la etapa de la instruccién
(art. 202 CdePP).

- Ley N° 27652, del 24 de enero 2002, recusacion de jueces y medidas
cautelares (art. 33 a 36 y 95 del CdePP).

- LeyN° 27697, del 12 de abril 2002, toma de conocimiento y el control
de las comunicaciones de las personas concernidas por una imputa-
cion penal en el marco de una investigacion penal o judicial.

- Ley N° 27765, del 20 de julio de 2002, Ley Penal contra el Lavado de
Activos, represora de los actos de conversion y transferencia, oculta-
miento y tenencia de dinero, bienes, efectos o ganancias de proceden-
cia delictiva; asi mismo, de la omisién de comunicacién de operacio-
nes o transacciones sospechosas.
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9.

Ley N° 27834, del 21 de setiembre 2002, derecho del procesado a no
ser sometido al interrogatorio de la instructiva y a que su negativa a
responder no constituye prueba de cargo.

DLeg N°© 922, del 11 de febrero 2003, nulidad de los procesos por trai-
cion a la patria, realizados en la jurisdiccion castrense.

DLeg N° 926, del 20 de febrero 2003, anulacion de oficio de la senten-
cia, juicio oral y acusacion en los procesos penales que llevaron a cabo
vocales y fiscales sin rostro.

Ley N 27939, del 12 de diciembre 2003, alcances de la punicion res-
pecto a las faltas y el procedimiento a seguir.

Ley N° 27936, del 28 de enero de 2003, modificacion del art. 20, inc. 3,
lit. b del Cédigo, que regula la legitima defensa, particularmente sobre
el requisito de la necesidad racional del medio empleado para impedir
o repeler la ataque ilicito.

Legislacion penal de 2004 a 2010.

Entre los afios 2004 a 2010, el sistema penal ha sido, casi siempre por cues-
tiones coyunturales, modificado y, asi, se ha acentuado la funcién simboli-
ca del derecho penal.

Ley N° 26320, del 02 de junio de 2004, modificacion del art. 298, pa-
rrafo final, relativo a la represion de la microcomercializaciéon y mi-
croproduccion de drogas y estupefacientes; establecimiento de un
procedimiento para la terminacién anticipada de los procesos penales
en materia de trafico ilicito de drogas y los beneficios penitenciarios
correspondientes.

Ley N°© 28492, del 18 de marzo de 2005, referente al art. 418, que repri-
me el delito de prevaricato.

DLeg N° 959, del 16 de agosto de 2004, modifica el CdePP: arts. 16
(facultades de la Corte Suprema), 20 (acumulacién y desacumulaciéon
procesal), 33 y 34 (tramite de la inhibicion y la recusacion, y el plazo
para su interposicién), 57 (facultades de la parte civil), 90 (inciden-
cias), 217 (poder disciplinario de la Sala de juzgamiento), 232 (so-
licitudes probatorias y medios de defensa), 243 (alegato de apertura
e interrogatorio fiscal), 244, 246 y 247 (examen e interrogatorio del
acusado), 256 (examen especial de testigos y acusados), 262 (oralidad
de la prueba documental), 292 (resoluciones recurribles en nulidad),
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297 (recurso de queja), 300 (recurso de nulidad), 362, 364 y 365 (le-
gitimacion, tramite y efectos de la demanda de revision). Asi mismo,
se incorporaron los arts. 34-A (rechazo in limine de la recusacion e
inhibicion), 188-A (nulidad de transferencias), 285-A (principio de
correlacion entre acusacidn y sentencia, y posibilidad de modificacién
de la calificacion penal) y 301-A (precedente obligatorio, sentencias y
acuerdos plenarios).

- Ley N° 28704, del 05 de abril de 2006, relativo a los delitos sexuales, se
aumentan severamente las penas y se fija un nuevo régimen de bene-
ficios penitenciarios.

- Ley N° 28726, del 05 de mayo de 2006, se reincorpora al sistema penal
peruano las figuras de la reincidencia y habitualidad (art. 46, incs. 12
y 13, arts. 46-B y 46-C, correspondientes a la individualizaciéon de la
pena), modifican las reglas del concurso ideal de delitos (art. 48), de la
conversion de las penas limitativas de derechos a privativa de libertad
(art. 55) y del computo de la prescripcion en los casos de reincidencia
(art. 440); se cambia el quantum econémico que delimita el delito de
la falta en el caso del hurto simple y de los dafios.

- Ley N° 28730, del 20 de abril de 2006, modificacion del art. VIII, refe-
rido a la prohibicion de exceso en la imposicion de la pena que, segun
dicha norma, no regiria para los casos citados; incorporacién de un
parrafo final al art. 69, relativo a la rehabilitacion automatica.

- Ley N° 28760, del 14 de junio de 2006, agravacién de las penas de los
delitos de sustraccion de menor (art. 147), secuestro (art. 152) y extor-
sién (art. 200) e improcedencia de beneficios penitenciaros para estos
dos ultimos.

- LeyN° 28950, del 16 de enero de 2007, Ley contra la trata de personas
y el trafico ilicito de migrantes, modificacion de los arts. 153 y 153-A
(delito de trata de personas), art. 303-A, art. 303-B (delito de trafico
ilegal de migrantes, en sus formas basicas y agravadas).

- DLeg N° 985, del 22 de julio de 2007, modificd los arts. 3, 4 y 6-A del
DL N° 25475 (delito de terrorismo), declarando improcedentes los be-
neficios penitenciarios para los autores de este delito.

- DLegs N° 987, 988 y 989, del 22 de julio de 2007, modificaron la Ley
N° 27378 (beneficios por colaboracién eficaz en el dambito de la cri-
minalidad organizada), la Ley N° 27379 (procedimiento para adoptar
medidas limitativas de derechos en la investigaciéon preliminar) y la
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Ley N° 27934 (intervencién de la PNP y el Ministerio Publico en la
investigacion preliminar del delito).

DLeg N° 990 y 991, del 22 de julio de 2007, modificaron el Cédigo del
nifio y adolescentes, en la parte referida al pandillaje pernicioso; y la
Ley N° 27934 que faculta al fiscal para reintervenir y controlar comu-
nicaciones y documentos privados.

DLeg N° 992, del 22 de julio de 2007, regul6 el proceso de pérdida de
dominio, que constituye una figura procesal por la cual se puede dis-
cutir la viabilidad de la extincion, a favor del Estado, de los derechos
y/o titulos de bienes de procedencia ilicita.

DLeg N° 1034, del 25 de junio de 2008, Ley de prohibicién y sancién
administrativa de las conductas anticompetitivas en el mercado, se de-
rogan los arts. 232, 233 y 241, inc. 3, relativos a los delitos de abuso de
poder econémico en el mercado, acaparamiento y licitaciones coluso-
rias, respectivamente.

DLeg N° 1044, del 26 de junio 2008, aprob¢ la Ley de represion de la
competencia desleal, eliminando los arts. 238, 239 y 240, que peveian
los delitos de publicidad enganosa, el fraude a los consumidores en la
venta de bienes o prestacion de servicios y el delito de competencia
desleal, respectivamente.

Ley N°29263, del 02 de octubre de 2008, modificacion de los arts. 217,
218, 221 y 224, incorporandose los arts. 220-A, 220-B, 220-C, 220-D,
220-E, 220-F y 444-A, relativos a los delitos contra los derechos del
autor y contra la propiedad industrial; modificacién del Titulo XIII,
relativo a los delitos ambientales.

Ley N° 29307, del 31 de diciembre de 2008, modificacion del art. 198
y 245 (delito de administracion fraudulenta y al delito financiero de
ocultamiento, omision o falsedad de la informacién) e incorporacién
del art. 198-A, sobre la represion del auditor de la persona juridica
que no haga constar en su informe de auditoria la existencia de dis-
torsiones o tergiversaciones significativas en la informacion contable-
financiera de ésta.

Ley N° 29439, del 19 de noviembre de 2009, modificacién de los arts.
22,361nc. 7,111, 124,274, 368, 408 e incorporacion de los arts. 274-A,
279-F; ademas, la puesta en vigencia, en todo el pais, de los art. 210,
inc. 4 y 213 del NCPP, relativos al registro de personas y al examen
corporal para la prueba de alcoholemia.
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Ley N° 29460, del 27 de noviembre de 2009, abolicién de la pena de
expatriacion.

Ley N° 29499, del 19 de enero de 2010, Ley de la vigilancia electrénica,
incorporacion del art. 29-A y modificacion del art. 52, relativos a la
tipificacion y ejecucion de la pena de vigilancia electrénica personal, y
a la conversion de la pena privativa de libertad.

DLeg N° 1094, del 01 de septiembre de 2010, Nuevo Cddigo Penal
Militar Policial.

DLeg N° 1095, del 01 de septiembre de 2010, regula el empleo y uso de
la fuerza por parte de las FFAA en el territorio nacional.

DLeg N° 1096, del 01 de septiembre de 2010, modifica la Ley N°
29182, del 11 de enero de 2008, de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial.

DLeg N° 1097, del 01 de septiembre de 2010, regulacién de la aplica-
cion de normas procesales para delitos de violacion de derechos hu-
manos y su sobreseimiento. Norma derogada por la Ley N° 29572, del
15 de septiembre de 2010.

Ley N° 29583, del 18 de septiembre de 2010, modificacion de los arts.
186, 195, 206, 281 y 283, para reprimir los actos contra los servicios
publicos.

Ley N° 29604, del 22 de octubre de 2010, modificacién de los arts.
48-By 46-Cy el art. 46 del CEP.

Ley N° 29632, del 17 de diciembre de 2010, incorporacion del art. 288-
C, que reprime la produccién y comercializaciéon de bebidas alcoholi-
cas ilegales.

Respecto a la vigencia del Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004, y ala
normativa que dispuso su implementacion progresiva en los distritos
judiciales del pais, cabe resaltar:

DLeg N° 957, del 28 de julio de 2004, promulgacion del NCPP?”, ela-
borado por la Comisién de Alto Nivel creada mediante DS N° 005-
2003-JUS, del 14 de marzo de 2003. En dicho cddigo, se materiali-
za el sistema procesal acusatorio, conforme a las disposiciones de la
Constitucion de 1993.
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Consultar sobre el NCPP, SANCHEZ VELARDE, 2009, p. 10 ss.
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DLeg N° 958, del 29 de julio de 2004, puesta en vigencia progresiva del
NCPP (actualmente, rige en gran parte de los 29 distritos judiciales,
inclusive el distrito judicial de Lima, en materia relativa a ciertos deli-
tos cometidos por funcionarios publicos).

DS N° 013-2005-JUS, del 08 de octubre de 2005, se aprob¢ el plan
de implementacion y calendario oficial de la aplicacion progresiva
del NCPP; planificacién que se ha visto actualizada por sendos DS N°
007-2006-JUS, 005-2007-JUS, 016-2009-JUS y 016-2010-JUS, publi-
cados el 04 de marzo de 2006, el 05 de mayo de 2007, el 21 de noviem-
bre de 2009 y el 30 de septiembre de 2010, respectivamente®®.

Ley N° 28460, del 11 de enero de 2005 (ratificada por Ley N° 28671, del
31 de enero de 2006), se modifico el inc. 4 de la Primera Disposicion
Final del NCPP, senalandose que, a partir del 01 de febrero de 2006,
entrarfan en vigencia los arts. 468 a 471, que regulan el proceso de
“terminacion anticipada’, y el Libro Séptimo “La Cooperacién Judicial
Internacional”

Ley N° 28482, del 03 de abril de 2005, vigencia de los arts. 39 a 41, que
regulan el procedimiento de “transferencia de competencias”

Ley N° 28679, del 22 de marzo de 2006, vigencia de los arts. 173, inc.
2, relativo a las entidades encomendadas a realizar la “labor pericial” y
el 321, inc. 2, referido a los 6rganos encargados de prestar “asistencia
a la Fiscalia”.

Ley N° 28950, del 16 de enero de 2007, vigencia del art. 341, relativo a
la actividad de investigacion del “agente encubierto”

Ley N° 29372, del 09 de junio de 2009, vigencia de los arts. 259 y 260,
relativos a la “detencion policial” y al “arresto ciudadano” en todos los
distritos judiciales del pais.

Ley N° 29439, del 19 de noviembre de 2009, vigencia de los arts. 210,
inc. 4, sobre el “registro de personas” y 213, relativo “al examen corpo-
ral para la prueba de alcoholemia”

Ley N° 29569, del 25 de agosto de 2010, modifica el art. 259, vigente en
todo el pais, sobre la detencion policial y la flagrancia delictiva.
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La Primera Disposicion Final, numeral 2, del NCPP, modificada por el art. 1 de la Ley
N° 28671 (del 31 de enero de 2006) establecié que: “El dia 1 de julio de 2006 se pondra
en vigencia este Codigo en el Distrito Judicial designado por la Comisiéon Especial de
implementacién, creada por DLeg N° 958. El Distrito Judicial de Lima serd el distrito
judicial que culmine la aplicacion progresiva de este Codigo’”.
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Ley N° 29574, del 17 de septiembre de 2010, dispone la aplicacién del
NCPP a los delitos cometidos por funcionarios publicos, y participes,
en el distrito judicial de Lima. Los delitos objetos de procesamiento
seran los tipificados en las Secciones I, IIT y IV (arts. 382 al 401), del
Capitulo II, del Titulo XVIII del Cédigo, y conexos a éstos.

DS N° 016-2010-JUS, del 30 de septiembre de 2010, dispone la mo-
dificacion del Calendario Oficial de aplicacion progresiva del NCPP,
fijandose la culminacion del proceso de implementacion el 01 de oc-
tubre de 2013, mediante la puesta en vigencia del NCPP en el distrito
judicial de Lima.

Ley N° 29648, del 01 de enero de 2011, establece que la aplicacién del
NCPP a los delitos cometidos por funcionarios publicos —conforme
regula la Ley N° 29574~ se iniciara el afio 2011 en los distritos judicia-
les: de Lima (15 de enero de 2011), Lima-Norte, Lima-Sur y Callao (01
de abril de 2011), y en los atin no ha entrado en vigencia el NCPP (01
de junio de 2011).

10. Sentencias y acuerdos plenarios vinculantes

Mediante el DLeg N° 959, del 17 de agosto de 2004, se introdujo en el CdePP
el art. 301-A, en el que se dispone la conformacion de Plenos Jurisdiccionales
de las Salas Supremas en lo Penal para que, conforme el art. 22 y 116 del TUO
de la LOPJ, se dicten sentencias y adopten acuerdos plenarios.

El T Pleno Jurisdiccional tuvo lugar el 30 de septiembre de 2005. Se adopta-
ron los siguientes acuerdos:

AP N° 01-2005/ESV-22, referido a los temas siguientes: a) la capaci-
dad del tribunal de modificar la calificacién juridica del hecho objeto
de acusacidn a condicién de concederle al imputado la posibilidad de
defenderse, conciliandose el principio acusatorio y el derecho a cono-
cer la imputacidon; b) el alcance del verbo tipico “aceptar” en el delito
de cohecho pasivo; c) la imposibilidad de valorar la confesion sincera
al momento de fijarse la cuantia de la reparacion civil, al fundamen-
tarse ésta en la produccion de un dano indemnizable; d) la victima del
delito - declarada en sentencia condenatoria firme-, no requiere haber
sido previamente constituida en parte civil en el proceso penal para
intervenir en la fase de ejecucién de sentencia.

AP N° 02-2005/CJ-116, relativo a los criterios probatorios para la va-
loracion de la sindicacidn de los coimputados y agraviados;

AP N°03-2005/CJ-116, se trato sobre la agravante especifica de la plu-
ralidad de agentes en el delito de trafico ilicito de drogas.
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AP N° 04-2005/CJ-116, sobre los elementos tipicos del delito de pecu-
lado doloso y culposo.

SP N° 01-2005/DJ-301-A, se acordé que el criterio que permite deter-
minar el momento consumativo del delito de hurto es el de la disponi-
bilidad potencial sobre la cosa sustraida.

SP N° 02-2005/DJ-301-A, se fijaron criterios interpretativos sobre el
art. 6, respecto a la sustitucion de penas en fase de ejecucion de sen-
tencia en caso de una nueva ley penal mas favorable al condenado.

En el IT Pleno Jurisdiccional del 13 de octubre de 2006, se aprobaron los
siguientes acuerdos:

AP N° 01-2006/ESV-22 referente a diversas materias: a) los alcances
tipicos del delito de colaboracidn terrorista, previsto en el art. 4 del DL
N° 25475; b) los presupuestos y requisitos de la prueba indiciaria de
cara a enervar la presuncion constitucional de inocencia; c) la garantia
del juez predeterminado por ley y la fijacién de que la competencia
territorial se determina en funcién del principio de ubicuidad.

AP N° 02-2006/CJ-116, se resolvio que, en los casos de conflicto de
leyes penales en el tiempo, se pueden combinar las leyes, tomando de
cada una de ellas los aspectos mas favorables. Este razonamiento es
cuestionable desde la perspectiva constitucional®'.

AP N° 03-2006/CJ-116, se trat6 del ejercicio del derecho a las liberta-
des de expresion e informacion y su conflicto con el derecho al honor.
AP N° 04-2006/CJ-116, se analiz6 el principio de cosa juzgada en re-
lacién con el delito de asociacidn ilicita para delinquir.

AP N° 05-2006/CJ-116, se fijaron presupuestos y requisitos en la de-
claratoria de contumacia en la etapa del juicio oral.

AP N° 06-2006/CJ-116, se establecieron reglas interpretativas para de-
terminar la responsabilidad civil en los delito de peligro.

AP N° 07-2006/CJ-116, se planted la cuestion de la identificacion del
imputado en relacion con el inicio de la instruccién y de la imposicién
de una requisitoria con el objeto de evitar casos de homonimia.

En el III Pleno Jurisdiccional del 16 de noviembre de 2007, se emitieron los
siguientes acuerdos:
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Ver infra N° 786 ss., conforme habremos de desarrollar en el capitulo correspondiente a la
aplicacion de la ley penal en el tiempo.
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- AP N°01-2007/ESV-22, relativo a: a) el contenido del ne bis in idem y
las relaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo san-
cionador, enfatizandose la independencia de la administracion para
procesar y sancionar administrativamente a un funcionario o servi-
dor publico que haya incurrido en falta disciplinaria, toda vez que
ello tiene fundamento distinto y finalidad diferente a la intervencién
penal: b) el alcance de tipo penal de omisién o retardo de actos fun-
cionales, respecto de las obligaciones de la PNP y sus relaciones con
el Ministerio Publico; ¢) y d) la imposibilidad que la jurisprudencia
vinculante y los acuerdos plenarios sean aplicados retroactivamente
por imperativo del principio de legalidad.

- AP N° 02-2007/CJ-116, referente al valor probatorio de la pericia no
ratificada, acordandose que la ausencia de examen o ratificacion pe-
ricial no anula necesariamente lo actuado ni excluye al dictamen o
informe pericial de la masa probatoria por valorar.

- AP N° 03-2007/CJ-116, relacionado con la presunta pérdida de la
imparcialidad judicial de los magistrados que, conociendo la causa
de un imputado, son recusados al encontrarse demandados por éste
mediante habeas corpus, amparo o sujetos de queja disciplinaria; se
acordd también que la sola presentacion de la recusacion no justifica
su estimacion por el juez recusado.

- AP N° 04-2007/CJ-116, referente a la aplicacion del art. 285-A del
CdePP y a la desvinculacion procesal que puede practicar el tribunal
de oficio, respecto de los hechos postulados en la acusacion escrita -
sea porque existiese un error de subsuncién normativa segun la acu-
sacion o porque concurra en el hecho acusado una circunstancia que
modifica la responsabilidad no comprendida en la acusacion-, debién-
dose conceder a las partes la posibilidad de pronunciarse al respecto y
ofrecer nuevas pruebas, en razon del principio de contradiccion.

- AP N° 05-2007/CJ-116, se acordd que frente a la impugnacion inter-
puesta por el sentenciado, el Tribunal tiene la facultad de variar el gra-
do de consumacién del delito (de tentativa a delito consumado), el
grado de participacion (de complice secundario a primario o de insti-
gador a autor), la pena (de principal a accesoria o viceversa); asi como
que subsanar el error contenido en la decisiéon impugnada no debe
perjudicar la situacion juridica del condenado recurrente ni extender
las consecuencias juridicas que le han sido impuestas, por respeto del
principio de la reformatio in peius.
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AP N°06-2007/CJ-116, respecto a la posibilidad que la Corte Suprema
conozca de un recurso de nulidad en el procedimiento sumario via
recurso de queja excepcional, se estableci6 la suspensiéon del cémputo
de la prescripcion en el periodo comprendido entre la interposicion
del recurso de queja y la remision a la Sala Superior de la ejecutoria su-

prema estimatoria de dicho recurso - por el cual se concede el recurso
de nulidad.

AP N°07-2007/CJ-116, se dispuso una peculiar interpretacion del art.
173, inc. 3 -modificado por Ley N° 28704, sobre delitos sexuales- res-
pecto a la determinacion judicial de la pena. Este acuerdo fue dejado
sin efecto por el AP N° 04-2008/CJ-116 del 18 de julio de 2008.

AP N° 08-2007/CJ-116, se fijaron diferencias entre las agravantes del
delito de robo, referidas a la pluralidad de agentes y a la actuacion de-
lictiva como integrante de una organizacion criminal.

AP N° 09-2007/CJ-116, se decidié acerca del plazo de prescripcion
de la accién penal para los delitos sancionados con pena privativa de
libertad temporal y de cadena perpetua, segun el pf. 4 del art. 80, en el
sentido de que dicho computo -segun el citado dispositivo- s6lo opera
en relacion con el plazo ordinario de prescripcion de la accion penal,
por tanto, no excluye su computo extraordinario; en consecuencia,
respecto de los primeros, el plazo extraordinario de prescripcion de
la accidon penal sera de treinta afios, y en el caso de la cadena perpetua
serd de cuarenta y cinco afios.

El IV Pleno Jurisdiccional del 18 de julio de 2008, adopté los siguientes
acuerdos:

AP N° 01-2008/CJ-116, sobre las discutibles figuras de la reincidencia
y habitualidad, incorporadas al Cédigo mediante Ley N° 28726, del 05
de mayo de 2006, y su relevancia para la determinacion de la pena.

AP N° 02-2008/CJ-116, referente a la pena de rehabilitacion y las re-
glas para su ejecucion.

AP N°03-2008/CJ-116, en el que se indica que el “correo de drogas” es
un caso del tipo basico del trafico ilicito de drogas (art. 296) y no una
agravante de la pluralidad de agentes contenido en el inc. 6 de dicho
articulo, lo cual no excluye la aplicacién de otra agravante de ser el
caso.

AP N° 04-2008/CJ-116, en el que se analizan con detenimiento el ins-
tituto procesal de la conformidad o conclusion anticipada del juzga-
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miento, la oportunidad procesal para acogerse a dicho instituto y el
beneficio de reduccion de pena para el sentenciado conformado, la
posibilidad de juzgamiento para los acusados no conformados, la con-
formidad sobre el objeto civil del proceso y las facultades del tribunal
para el dictado de la sentencia conformada.

En el V Pleno Jurisdiccional, realizado el 13 de noviembre de 2009, se emi-
tieron los siguientes acuerdos:

AP N° 01-2009/CJ-116, sobre la responsabilidad penal de las rondas
campesinas.

AP N° 02-2009/CJ-116, concerniendo los efectos de la regularizacion
tributaria por parte del deudor tributario, segun prevé el art. 189 del
Cédigo Tributario, modificado por Ley N° 27038 -en concordancia
con los arts. 7 y 8 de la Ley Penal Tributaria y su modificacion por el
NCPP - y los requisitos para su procedencia como causal de exclusién
de la punibilidad (regulacién voluntaria, pago total de la deuda tribu-
taria o devolucidn integra del beneficio tributario ilicitamente obteni-

do).

AP N° 03-2009/CJ-116, relativo a la manera de distinguir el delito de
robo agravado del delito de asesinato y a las lesiones como agravante
en el delito de robo.

AP N° 04-2009/CJ-116, sobre la determinacion de la pena en casos de
concurso real.

AP N° 05-2009/CJ-116, relacionado con el tratamiento del proceso
especial de terminacidn anticipada en el NCPP, los beneficios procesa-
les de su acogimiento por el imputado y los recursos legales previstos
frente a su aceptacion y resolucion.

AP N° 06-2009/CJ-116, dedicado al control de la acusacién fiscal, en
el marco del sistema previsto en el CdePP y el NCPP, y la exigencia
que exprese como objeto del proceso hechos claros, precisos y cir-
cunstanciados.

AP N° 07-2009/CJ-116, trata de la posicion de la persona juridica, su
papel en el proceso penal y las consecuencias accesorias que se le pue-
den aplicar (art. 105).

El AP N° 08-2009/CJ-116, relativo a la prescripcién de la accién penal
en los casos de concurrencia tanto de la agravante genérica por la con-
dicién del sujeto activo, funcionario publico (art. 46-A -incorporado
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por Ley N° 26758, modificado por el DLeg N° 982), como en casos de
existencia de delito continuado y/o delito masa.

AP N°09-2009/CJ-116, referente al delito de desaparicion forzada, sus
caracteristicas, y su naturaleza de delito permanente.

AP N°10-2009/C]J-116, sobre la ejecucion de la pena de inhabilitacion
fijada mediante sentencia condenatoria y los efectos de su impugna-
cion. En el que se indica que, en caso de las actuaciones judiciales se-
gun el NCPP, la pena de inhabilitacién no se ejecuta sino hasta que la
sentencia condenatoria sea definitiva; mientras que, por el contrario,
si se procede de acuerdo con el CdePP, se admite su ejecucion inme-
diata o provisional, conforme al art. 330 de este codigo.

Por ultimo, en el VI Pleno Jurisdiccional, realizado el 16 de noviembre de
2010, se emitieron los siguientes acuerdos:

AP N° 01-2010/CJ-116, sobre la problematica de la institucion de la
prescripcion.

AP N° 02-2010/C]J-116, referente a la concurrencia de circunstancias
agravantes especificas de distinto grado y su problematica en la deter-
minacidn judicial de la pena.

AP N° 03-2010/CJ-116, sobre los problemas actuales del delito de la-
vado de activos.

AP N°04-2010/CJ-116, respecto a la audiencia de tutela, prevista en el
NCPP.

El AP N° 05-2010/CJ-116, sobre la medida restrictiva de derechos
para la obtencién de fuentes de prueba y medida cautelar de la incau-
tacion procesal.

AP N° 06-2010/CJ-116, sobre la acusacion directa y el proceso inme-
diato en el NCPP.
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