
Sinopsis Histórica de la Legislación Penal 
en el Perú 

Al Segundo Congreso Latino Ame­
ricano de Criminología. en Santiago. 

INTRODUCCION 

No se lnbía a ún proclamado la Independencia en Lima, 
cuando el Protector del Perú, don J osé de San Martín, en su 
cua rtel gener al de Huaura dictaba el Reglamento P rovisional de 
J 7 de marzo de 182r, en el que por su artículo 18 se disponía: ··To­
das las leyes, ordenanzas y reglamentos que no estén en oposi­
ción con los principios de libertad e independencia proclamados 
con los decretos expedidos desde el ocho de septiembre anterior 
y con lo establecido en el presente quedan en su fuer za y vigor, 
mientras no sean derogadas o abrogadas por autoridad compe­
tente". La ley de 6 de oc~ubre de 1822 _Y el_ artículo 131 de la 
Constitución de 1823 confirmaron esa d1spos1ción. 

En 10 de abril de 1822 el Supremo delegado del Perú Torre 
Tao·le dictaba otro r eglamento provisional para establece;· el ré­
o·in~e1~ ele los tribunales ele justicia, en los departamentos libres 
de cuya sección cuarta trascribimos los sig u_ie1:tes artículos, qu~ 
constituyen bases fundamentales del proced1m1ento penal: 

'''A rt. 97.-Para consultar con la seguridad individual de 
los súbditos del Estado en las causas criminales, se interpondrán 
las querellas por el ofe_ndido o por el Agente Fiscal ante el Juez 
de Derecho según la d1ve1·sidad del crimen: y uno y otro firma-
rún el pedimento. 

'·En los pueblos distantes de la Capita l del Partido se inter-
pondrá ante los Alcaldes, Gobernadores y Tenientes. 

t;.,. 
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"Art. 98.-,El querellante prestará el juramento de calumnia 
y no se admitirá recurso en otra forma. 

"Art. 99.-Queda abolido todo juicio criminal por anónimos 
y demandas ocultas. Esto no impide a los jueces que persiga n de 
oficio los crímenes y delincuentes, y actúen el sumario que los es­
clarezca. · 

"Art. 100.-Interpuesta la querella deberá el Juez mandar 
comparecer al acusado y recibirle su declaración inst1·uctiva: en 
seguida admitirá la in formación de testigos y demás pruebas que 
por una y otra parte. se ofrecieran con citación recíproca. 

"Art. 1or .-A ninguno se tomará juramento en estos jui­
cios sobre hecho propio. 

"Art. 102.-El acusado será retenido si se teme su fuga. 
"Art. 105.- Los reos serán tratados en las cárceles con la 

lenidad posible. 
"Art. 106.-No recibirán los A lcaides presos que no sean 

por autoridad legítima, ni darán libertad sino en virtud de man­
dato, por el Juez que conoce de la causa. 

"Art. 107.-La Suprema Autoridad designará un lug ar 
que sirva de depósito para los detenidos y ,otro para los reos ( dis­
posición ésta que ha sido mantenida por los Códigos procesales 
del 20 y del 40 ). 

"Art. r ro.-Es prohibido todo medio _de tormento, apre­
mio, suge~tión o sorpresa para arrancar al reo la confesión del 
crimen". 

· La Suprema Junta Gubernativa del Perú, comisionada por 
el Soberano Congreso Constituyente, expidió un decreto fechado 
en 17 de diciembre de 1822 del que tomamos, por ser pertinente 
a nuestra materia, el artículo 27 que a la letra dice: 

"El Poder Judicíario es in.dependiente. Sus jueces son ina­
movibles y de por vida. En las causas criminales el juzgamiento 
será público, el hecho será reconocido y declarado por Jurados y 
la ley aplicada por los jueces". · 

La primera Constitución que rigió en el Perú, promulga­
da el 12 de noviembre de 1823, reemplazando a la española de 
Cádiz de 1812 y que tuvo como base los principios de la Consti­
tuyente antes indicada, los confirmaba y completaba en la si­
guiente forma: 

"Art. 166.-En las causas criminales el juzgamiento será 
público, el hecho t econocido y declarado por Jurados, y la ley 
aplicada por: los Jueces. 
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"Art. 107.-El nombramiento de Jurados, su clase, atribu­
ciones ·y modo de proceder se designa rá por un reglamento par­
ticular. Entre ta nto continuarán los juicios criminales en el or­
den prevenido por las leyes. 

"Art. 97.-Habrá una Corte Suprema ele Justicia que desi­
rá en la Capital de la República compuesta de un P r esidente, 
ocho Vocales y dos F iscales, dividido~ en las Salas convenientes. 

"Art. 105.-Los Códigos CiYil y Criminal prefijarán las 
normas judicia les. N inguna outoridad podrá abreviarlas ni sus­
penderlas en causa alg una'' . 

E l mismo día en que fué promulg~da la Constitución se ex­
pedía la Ley de Imprenta, estableciendo una jurisdicción especial 
para el juzgamiento ele esos de}itos. Establecía no sólo un Jura­
do de fa llo sino también uno previo de acusación, siguiendo el 
principio ing lés. Esta ley rigió hasta el 4 de diciembre de 1930, 
fecha en que fué derogada por un dec1:eto-ley merced al cual se 
ha devuelto al conocimiento de la justicia penal común, esos deli­
tos. 

Sellada la emancipación política de ~a República en la bata­
lla de Ayacucho el 9 de diciembre de 1824, el Supremo Dictador, 
don Simón Bolívar, a los diez días de esa efemérides, daba cum­
plimiento a lo dispuesto por la Constitución del año 23 y creaba 
la Corte Suprema de la República, que hacía instalar solemne­
mente por su lVIinistro de Gobierno, don José Sánchez Carrión, 
el 8 de febrero de 1825. ( I) 

Asimismo, por otro· decreto nombraba una comisión de doce 
miembros encargándola de preparar los proyectos de Códio-os ,, • b , 

tanto en materia civil como en matena penal. Presidente de la 
comisión fué designado el que ejercía ese mismo cargo en la Cor­
te Suprema, don lVJanuel Lorenzo iVidaurre. 

"Cuando el Jeneral Bolívar se desvelaba por el bien del Pe­
ró, más que 1\/Iarco Aurelio por el del Imperio Romano-dice 
Vidaurre en el }?1:efacio del ~ódigo Pena_l-, quiso que se for­
masen nuevos c~d1go_s, para hb~arn.os de mnumerables leyes es­
pañolas, contrad1ctonas entre s1 y opuestas a nuestro sistema. 
Nombró para el efecto un~ cornición de doce personas que yo 
había de presidir. En la pnmera y única junta que tuvimos, no se 
abanzó otra cosa, que excusas por excesiva moderación, por ocu-

(1) La Corte Suprema quedó constituida por don Manuel Lorenzo VidaUl'r0 
como su Presidente· e integrada por los v_ocales señores : Francisco Vnldivieso J osé 
Caberq y Salazar, Francisco L ópez Aldana y Tomás Palomeque. ' 
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pasiones serias, y por no estar ratificado aún el Código po lítico. 
Contemplando cuanto interesaba aquel desig nio, principalmen­
te en lo penal, me ofrecí a trabajar por mí solo. 1\!Iis labor es fue­
ron concluídas, pero an tes de perfeccionarlas, presenté a l Con­
greso Constituyente el proyecto de los J urados cuya sa nción de-
b. d " 1a prece <:T • 

Sin embargo, el país permaneció por largos a ños sin leyes 
propias, rigiéndose por las antiguas españolas, salvo el corto in ­
terregno de la Confederación 1:'erú-Bolivia na, período en el qu e 
se promulgaron los Códigos de Santa Cr uz, siendo deroga dos a l 
concluir ese régimen político. 

Los trabajos de codificación siempre in.tentados no culmi­
naron hasta el año 52, en que se promulgaron los Códigos C iv il 
y de Procedimientos de la misma materia, lo que f ué un mayor 
incentivo para que se sio·uiera trabajando por la formación de la 
legislación penal, nomb~án.dose sucesivas comisiones que presen­
taron al Cong reso los respectivos proyectos - el del Código Pe­
nal en r859 Y el P rocesal en 1861 los cuales se aprobar on y p r o­
mulgaron, en la legislatura del 6z, ent rando en vigencia el I .º 
de marzo de I 863. 

E l Código de E njuiciamientos en materia penal fué sustituí ­
do por el Código de P rocedimientos en TV!ateria Crimina l el 18 de 
marzo de 1~20, el que a su vez fué derogado por el que actua l­
mente nos_ r~ge desde el r8 de marzo de 1940. 

_ ,E l Cod1go Pen~l, a pesar de los m1;1chos. proyectos de r e­
foi ~11ª que se produjeron prolongó su ex1stenc1a hasta el 28 de 
Julio de 1924. ' 

Fo: man, pues, nuestra codi ficación penal t res códigos, uno 
sustantivo Y dos procesales que han pasado a la historia y otr~s 
dos-. ~ld~lel 2 4 Y el-del 4-o- que presiden el desarrollo de la vi­
da JUJ"I 1ca del Perú. 
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A ntes de entrar a estudia r , sucesiYamente, los cinco có~ 
señalados, hemos de con traernos a examina r el proyecto de Có­
digo Pena l presentado por don :.\lanuel Lorenzo V iclaurre a l 
Cong reso N acional del Perú del año 28. y enviado, ta mbién a l 
certamen abier to po1· la R epública de Chilé para da r se esa ley : 
aprovecha ndo de la circunstancia de d isponer de uno de los ra ros 
ejempla r es ele ese trabajo, que s iempre ha desper tado vivo inte-· 
r és en nuestr os cí rculos jurídicos. r¡ 

f il~-, 
Como n os info rma V iclaurre su s istema penal fué inspira-

do en la obra ele Cayetano F ilangieri: ''La Ciencia de la Legisla-
ción", dejada inconclusa por su autor. 

E l rnovimien lo fil osófico a l que dió cima Filangieri en el si­
g lo XVIII prestó a la ciencia los míis eminentes servicios. como 
lo a firma Faustino H elie, conmoviendo las viejas leyes penales, 
poniendo de manifiesto sus iniquidades y su fondo ele barbarie; 
haciendo pr edom inar dos reglas fundamentales : la moderación ele 
las penas y el derecho ele defensa fren te a la acusación ; es decir, 
la proporcionalidad de las penas con el delito de un lacio y ias 
garantías procesales ele ot ro. Pero siendo ese esfuerzo. como 
agrega Helie, negativo s in llegar a fundar un sistema compieto 
que pudiera servir de base a una legislación. 

De ig ual defecto se 1·esin tió la conmoción política del 89 que 
de_rrumbó el orden institucional y sus valor es esenciales. sin susti­
t~i~r otros en su reemplazo. La trágica expe~·iencia de la Revolt_1-
cion Francesa n o sirvió sino pa ra a limentar ilusiones y clestnnr 
e~peranzas y hubiera precipitado todo en el abismo si la mano 
Ílrn1e de Napoleón, como lo explica Taine, no detiene la socie­
dad, a l borde de la ruina. 

Aquellos vien tos qu~ desencadenaron tempestades en el viejo 
continente, tra ieron para América la conjunción ele fuerzas li­
ber tarias que i'ogr aron la independencia del despotismo entroni­
zado en esta tierra, por una mona rquía engañada sobre lo que 
pasaba en su g ran imperio colonia l, n.o sin dejar en estos paí~es 
la semilla del caudilla je milita r y de la a narquía r evoluciona ria. 
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Ffácil, es columbrar el medi~ y el ambiente nada propicios 

que o rec1an est • . 1 d · f icio 
.r:- 1 . as berras americanas para levantar e e 1 
~e una eg1slación. 

N ~d,a n:ás nuevo, nada más joven. que nuestras r epública~, 
que qu!zas s~ ,se adelanta su fecha de nacimiento -que no es si­
~01 sul m sercio_n en la Historia, como afirma Keyserling- al s;­
na ª: ª en el siglo XVI y no en el XIX· porque es en éste, c~rnn ° 
comienzan a da1- · ' . · oJOS de _ sus primeros pasos, a ver con sus pr op10s 
hombres Y ~~? de niños, a fijar su carácter, su psicología, a t ra ~,s­
forma: su mconsciente colectivo", tomando verdadera posesion 
de la t_ierra Y f?ndiéndose con ella. Los problemas anteriores d~ la 
~oloma ~ran simplemente meras relaciones del tutor con el P?P110• 

si,n considerar siquiera que este pupilaje pudiera conclmr un 
dia-y que era por lo tanto necesario preparar al niño para su 
futuro de hombre responsable e independiente. . 

El esfuerzo realizado por Vidaurre es por lo mismo admi­
rable_ desde cualquier punto que se le contemple. Sus ,biógrafos 
lo senala~ como personalidad que se adelanta a su epoca .. Su 
preparacion Y brillantes estudios desde el Convictorio Carolmo, 
bajo la clireccicr.1 del Rector Dn. Toribio Rodríguez de Mendoza, 
s~, acrecientan con su curiosidad y amor por 1~ lectura y fo rma­
crnn_ de :-11:ª selecta biblioteca, que no cae, f e~1zmen_te, en manos 
del mqms1dor. Si por más de cuarenta años sigue fielmente a su 
maestro Filangieri no deja de incursionar en los campos de l_a 
"Enciclopedia" y de compulsar en sus orig inales : "De los Deli­
tos y de las Penas" el "Espíritu de las Leyes", "El Contrato So­
cial" y el "Emilio": 

Como doctor en ambos derechos comenta Las ,Sagradas E s­
cri~ura~,, los Cánones y a los Padres de la Iglesia, e interpreta la 
leg1slac1on romana y la española. 

Al regreso de su i;>rimer viaje a España se dirije al Cuzco 
~on su nombramiento de Oidor , que ha obtenido después de ha­
ber presentado al Monarca Español su "Plan del Perú". En la 
capital ,del V iejo Imperio Incaico, en la que empieza su trabajo, 
no es solo Beccaria quien le inspira las ideas abolicionistas de la 
pena de muerte, sino la r ealidad que recoje cerca de Mateo Pu­
macahua, el cacique que preside interinamente la Audiencia, que 
Je recuerda, primero, la tragedia de Tupac Amaru, con todas las 
crueldades que rodearon su muerte, cuya sentencia hace excla­
mar a Markham " no podrá encontrarse en los anales de la bar-
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barie un documento parecido al suscrito por el magistrado espa­
ñol Areche, de perversidad salvaje y torpeza absurda" ( 2). Y 
después la misma condena del rebelde compañero de 18r4 en cu­
ya conspiración aparece complicado, viéndose obligado a aban­
donar su cargo de Oidor. 

Así es como vive y siente en lo más hondo los horrores del 
régimen colonial, de despiadada penalidad, que lo hace descon­
fiar de su eficacia en cualquiera de los campos a que se derive. 

A lejado- del país en la época de mayor efervescencia revolu­
cionaria, llamado a ocupar su cargo de Oidor en la isla de Cuba, 
después de vindicado posiblemente de las acusaciones que se le hi­
cieran corno cooperador directo de la rebelión de P umacahua, 
aparece más tarde como Oidor en La Coruña ( 3). 

Regresa al Perú, cuando se ha afianzado la independencia 
Y gana la amistad y consideración (4) de Bolívar, quien corno 

(2) :.\L de Mendiburn: "Diccionario Histórico-Biográfico del P erú" . T omo Oc-
tavo, pág. H ::! . Lim:i, 1890. . 

(3) El argentino BC' rnnrdo Gonz:tlcz Arrili ("El F uturo do América'.' . Barc~­
lona, 19~8 : "El :.\fagistrado Vidnurrc y su "Plan del ~ erú" ) trae )ª. renuncia de V1-
daurrc a l 11 omhramicnto qnc le hi zo el Rey como Oidor de Gahcia. 

"Una Orden I11obsc1Tablc .. 
" E l 27 de octubre ele 1822 recibió don ).[anucl de Viclaurre, magistrado de la 

Au_lliencia ele Puerto Pi·íncipe, una R C'::tl orden a objeto_ de. que s,e trasladarn :!1 
Reino d o Galicia pnra oeupar u na plaza de ig ual cl::tsc. E l mismo dta llegó a la_ di­
cha Audiencia otr:1 orden p nra que 110 se le numcr:1!'0 al nombrado entro los O1do­
r~s desde aquella precisa fecha y una t ercera dirigida al Capit(m General "con e l 
f rn ~~o rcmo,·er cuan tos obstúc~1los pudieran oponerse a su salida"_. _ . . 

La R eal orden, modelo de concitiión, estaba f cchalla. cu Madnd el l o ele J?ho 
de aquel afio, y rezaba : "De Real orden le comunico a V . S. para que en su n sta. 
se traslade inrnedia.tamentc- a la peniusula a servir su nuevo destino, en la inteli­
gencia de que S. l\í., no admitirá excusa alguna que lo <lifiera. y ele que, si V. S. 
no ~mpro11clicse est o viaje a 1:t mayor pos ible brevedad aprovechando la primera 
ocasión, se entenderá que ronuucia la plaza de ~1.agistrndo a que a.hora se le tras­
lada y se proccder:i en ta l ca so a su provisión , a sí como se va a proveer desde lue­
g o la vacante que V. S. deja en esa Audiencia, decla rada ya como tal por S. l\í". 

'.'Don Manuel de Vidaurre y Encalada, recibió la inobservab le orden cu c ircuns­
tnncias penosas. Sufría de una enfermedad g rave y estaba bast ante· falto de r ecur· 
sos. No obs tan te, quince dins después "con dos mesadas de mi renta" y "tiin espe­
rar el producto de mis preciosos muel; les", salió el Magistrado do Puerto Príncipe.• 
. "Medio afio después, el dig no y obediente Viclaurre, csc1·ibiría, en su substau­

~osa renuncia a l cargo de Magistrado d el Superior Tribunal do Galicia : "Está 
· M . obedecido, p ero se ha de dignar escucharme por esta ú ltima voz. Ifablo de 

este modo porque mis relaeioues sociales con e l Gobierno d o V. :M. qued:in ontcrn. 
Y eternamente concluidas ... " 

. (4) l::I "Plan del Perú", reimpreso en Filadelfia en 1823 eou nuevas notas, f né 
0bJ~t~ ele la, siguiente dedicatoria de Vidaurrc al Libertador-reproducida por G. 
A.rnh, ob. cit.: 

"Concindadano- dicele a Bolívar-, yo t e dedico mi obra, porque hasta nh01;:i. 
te contemplo el hombre mfts digno de elogio. Mientras permanezcas virtuoso serns 
e l objeto de mi adoración. Te aborreceré tirano como te admiré héroe. Aprecia lo 
q?o eres, no a spires a un nombre que te h o.r{t odio_so: E l hcrois!ll? inmo1:ta_liz3:, _l:t 
diadema conlunde en el rol de los tiranos. E l uac11monto, el v1c10, la, 1 nJustíc1a, 

2 

.. _ ----
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hemos visto, lo designa para el más alto cargo de justicia, lu 
que no obsta para que V idaurre participe en la vida polí t ica, 
desempeñando los Ministerios de Gobierno y de Relaciones Ex­
teriores, pasando a la diplomacia para ejerce1· la r ep resentación 
del Perú en el Cong reso de Panamá e ingresando a l I arlamen­
to donde se revela como gr an orador al interven ir en los m [Ls 
graves debates. 

Formó Vidaurre en el g rupo de los que combatieron la P 1·c­
sidencia Vitalicia de Bolívar , propugnando la vuelta a la consti ­
tucionalidad. Alcanzó en el Cong reso del 28 la P residencia, y 
fué invistiendo este ca rgo que tomó el juramento del General La 
Mar, elegido Presidente de la República. 

E l Cong reso del 28 expide la tercera constitución política . 
que o"réiena la publicidad de los juicios y la mot ivación de los fa-
11os; prohibe Ios juicios por comisión yconfirrna la abolición del 

- tormento y del juramento sobre hecho prnpio en causa crim ina l. 
-~ limitó la pena capitªl y el embargo de bienes. 

Las luchas y discrepancias de V iáaur re con los h ombres d el 
nuevo régimen le acarrearon serios s insabores que lo condujer on 
al ostracismo. Es en el destierro donde aprovech a, a pesar de nu 
disponer-corno afirma- de sus docm11entos y borradores, pa­
ra redactar la obr a penal que envía corno proyecto de Código a l 
Cong reso del Perú con la nota que aparece en su libro y que cr ee­
mos de interés t rascribir: 

"Al Cong reso Constitucional del Perú 
"Señor : Fernando de Toledo, que se t ituló duque de A lba 

decía, que arrastrando cadenas conquistaba reinos pa ra el sa n ­
guinario Felipe Segundo. Separado con injusticia de mi patri a. 

producen reye·s; e_l hé1:oe no tiene otro origen que el noble de las Yirtudes . Napoleón 
asombra en su lustona; mas no merece nuestros cultos. E l pone s u orgu lloso pi,· 
sobre imperios y corona s ; no para destruirlos o moderarlos, sino para elevar ot n • 
poder más dilatado y absoluto; es grande para sí y su fam ilia, 110 pn ra los d emÍls 
hombres. César tiene valor y talento; Alejandro se desvela por la gloria. ; Son sus 
11 ombres escritos con igun 1 aplauso, que los del j usto Arísticks, el innl t e rn l¡ le Cu· 
tóni En el sagrado templo de ln famn, yo \'Í clevnr sc tres altares; Hurbid,,. S:111 
i\fartin y tú debíau ocuparlos. La .iustn. Astrea d erribó ya el primero; en el segun ­
do se cantan himnos c1~ honra del valiente Libertador d el Perú y Chile; el tcn·e· 
ro, lo sostienen dos genios que te contempln.n corno el dios de la Libertad amcri t·:1 -
na; este título es mrts g rande q_ue el de Emperador y Soberano". 

"Amant e de In. humanidad -agrega Viuaurre sin abandonar s u est-i lo gr:1 n ­
dílocuo-, sí has roto las cadenas de nuestra opr'esión , conspira a eslnblecer u11 
gobierno feliz y sab ias ley_es. Con t u esp~da p usiste el e imie.n~o'. tu 1;n·u,lc11ri.a y e,-­
tudio concurran a la urqu1 tectura postenor de este grau cd1f1c10. S1 no tlc.¡:i s un·1 
legislación perfecta, el despoti smo Y el fanatismo so en tr oniznr:111 de n úcvn. y In 11:1-

turaleza no produc<' cada día hombres como tú, que se sacrifi quen por I i he r ta r :1 

sus semejan tes . .. . " 
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ocupo mis horas en sen ,irla con la misma lealtad y puresa que en 
tiempo más feliz lo ejecutaba en el tribunal, en el ministerio, en 
el cong reso. Presento el proyecto del Código criminal que se me 
encargó el año de vein te y sinco, y que desde el veinte y seis fué 
concluí do. Contiene los mejores principios; pueden no ser tan 
buenas la s consecuencias. ¿ Pero mis errores y defectos no se1·ún 
útiles para hallar lo más seg uro y justo? Sin ensayos ninguna 

· siencia ni arte llegó a su perfección. Examinando mis ideas se 
fijariln 1as que sean más exactas. La necesidad de aprobar o de­
saprobar, va a producir el Código, por que anela la nación. Es 
lo que sucede al orador, al pintor , al poeta. Borran y varían de 
modo sus primeros rasgos y líneas, que nada hay de ellas cuando 
se presenta al público la obrn. Sufriré el rubor de que se des pre-· 
cien mis trabajos con tal que leyes sabias se substituyan a las 
que se dictaron para la supertición y el despotismo. Un día ele 
demora es una fa lta imperdonable en tan interesan te negocio. 
¿ Se podrá concebir que aún gima la A mérica bajo las bárbaras y 
crueles disposiciones de déspotas inhumanos? ¿ Se aplicarán por 
los jueces decretos en contradicción con los sentimientos genera­
les de los pueblos libres°? No: ellos se ven comprometidos a pe­
car contra la naturaleza o contra la ley civ il v igente. N ingún otro 
negocio ocupe al CongTeso hasta que éste finalize: entonces le 
eleva1·é a l Código Civil. 

" ¿ Y quién me asegura el plazo de mi vida? El Ser Supremo 
que conoce no malgasto los momentos que me hallo sobre la tie­
rra. Boston, S'bre r .° de 1828.-Señor Manuel De V idaurre. 

"Nota.-Esta obra la cornenzé el año de once hallándome 
de Oidor del Cuzco. Se me perdió la mayor parte de lo escrito en 
mi emigración el año ele catorce. E l de veinte uno hice una im­
presión desordenada e incorrecta sindo Oidor ele Cuba. sin otro 
o_l~jeto que salvar mis apuntes. E llos me han servicio en esta oca­
s1on. " (s) 

Llega en esta forma el proyecto anunciado tanto tiempo por 
su autor y lo precede, no una exposición de motivos, sino un ver­
dadero texto, de De1·echo Pena l, en el que se plantean los dos pro­

, blemas fundamentales : el delito· y la pena. - (5) Couscn·::unos la ortografía del original. 
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S i está desarrollado en doscientas treinta páginas, sólo vein­
tidos de las últimas cont ienen el proyecto. Sus dosc ientas och o 
primeras están dedicadas a l estudio doctrinario. . 

Por lo mismo que es tan poco conocido este 1 ibro, no esca Li ­
maremos reproducir algunos de sus párrafos esencia les : 

"Primera d1·sertac·ión. 

"Casi nada diré en esta diser tación que ya no esté pensad 
y escrito en términos y método más sublime que el que pueda ha ­
llarse en mi lánguida pluma ." 

"D efinición del delito. 

( 
"T engo por delito el daño causado en la Sociedad con cono­

cimiento. Filangieri lo define, la violación de la ley acompaña­
da de la voluntad de violarla. 

"S iendo a las veces el mal específ icamente di rig ido a l t r a s­
torno, perjuicio, incomodidad o deterioro de todos los sujetos 
r eunidos; a las veces contra una porción considerable de ellos; y 
otros no teniendo otro objeto principal qu~ de un solo socio,¿e ha 
pegs.ado muy bien en distinguir los delitos en públicos,_semi-pú- · 
bliG,o'°; y p rivado~. ,Es esta la dis tinción de J eremías Bentharn. 
- '"'Si lo público ~excede a lo privado, trat~ré de ellos en los de­
litos públicos; si lo privado excede a lo público lo trataré en lo 

. d " pn va o . 
Así trata entre los delitos públicos a las falsi f icaciones, y a l 

homicidio entre los privados. 
"Siendo las leyes según Beccaria las condiciones con que lo'­

hombres vagos o independientes se unieron en socieda d, podría. 
mos decir que no hay acc;ión desarreglada o quebranta miento ele 
estas partes, qúe no sea delito. Es imposible faltar a a lg·uno s in 
causar daño a otro o a muchos. Casi todos los leg-isla dores pru­
dentes en esta parte no dife rencian entre acci9nes civiles y c1·i­
minales según los objetos. S iempre que se turba la tr a nquilida d , 
y con ella la ig ualdad, el sustento y la abundancia por dolo o po r 
culpa se comete delito. Esta debe ser la r egla in.variable, sea 
ofendido el J efe, la Patria, o el último de los labra dores ele un 
campo. H ay deli tos cont ra la relig ión. Pero su entidad es d is­
tinta de lo que hasta aquí se ha creído. Dios no puede ser ofendi­
do. Y las ofensas que se le hacen no nos toca a nosotros castigar­
las." 
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" ... Ha de ser muy nueve en América mi modo de escribir. 
Ti los faniticos, ni los que abrieron los ojos a la esclav itud y 

se acostumbr:iron ?iempre a ella, se avendrán con mi indife re1;-
c ia por los crímenes que se rotulaban de majestad d ivina o huma­
na; lo que hay es que muchos miles de h ombres piensan del mis­
mo modo, pero no se atreven a poner la mano en la ce1·canía de 
este volcán, que juzgan t raga a todos los que se le acerca.n . ....AL 
que tiene buena razón, y no la ejercita por temor, lo· compadez- -
co. 

~ " Inmutable en mi fi losofía que he fijado en mi alma, los de-
litos los mido por el mal que se causa a la sociedad·'. ~ 
· " ... He dicho en mi definición que es delito el ma l causado 

con conocimiento · si falta éste 1 o hay deltto. E n el g rado que se -...._ , ' -'=~- , .. - ,. 
di sminuye la r azón de crece el crimen • . 

..... " ... No es capaz de dolo ni culpa el que no en t1 cn;1~ el mal 
que hace. Escla recida la def inición del delito es muy facil cono·· 

cer su entidad" . 
" .. . G_rocio coloca en tre la vida y _las propiec~ades. el ho;1or 

y sigue según explica el orden del D ecalogo. El 'f 111 111 10 sera el 
mismo, pero con menos rodeos' ·. -

- " M'd ·d d del delito por el ¡)oder v fa-
• • • .1. 1 ese también la ent1 a . . . . . .; 

cilidad de dañar, y por la d if icultad de resistir a la ~nJuna. La 
natura leza del hombre es propensa a causa r el n:al siempre que 
le aproveche. Lo único que le suj eta son los obstaculos de pa r te 
de aquel a quien quier e of ender o de las leyes ,cuyas penas te­
n1e". 

"' .. . E 1? cuanto a la per sona o_fendida no puedo conven ir en 
la a bsoluta indiferencia de Beccan a. No porque yo crea que el 
U niver so entero t iene un hombre que sea más que otro. Estoy 
per suadido que las jera rquías h an p rovenido de la fuerza y de 
la necesidad. 

" Lo qt~e ~1a~ es que esta necesi_dad nos obliga a d~r a ciert<;s 
hombres, d1stm.cwnes y r espetos, sm los cuales la sociedad sen a 
un caos. 

"Ya dijo· Montesquieu que la perfecta democracia era la 
anarquía; donde todos quisieran manda r , y ninguno ol~edecer; 
donde . todos se tuvieran por io·ua les e independien tes, r esulta ría 
tal con.f usión qa e sería imposible el entenderse'' . 

" . • • E l conocimien to en el delito es el sumo g rado, que es 
la per fec ta deliberación" . 

". '. • Explicado en este brevísimo anúlisis cuanto es r efe-

I 
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rente al delito y su entidad, me res ta escribi1~ sobre la propor ­
ción de las penas y sus diferentes especies. 

"Antes de entrar en ella es menester asentar cual es el fin 
de las- penas. Es evitar, según Beccaria, que el hombre despótico 
Sttmerja la sociedad en el antiguo caos. F ilangieri juzg a que el ob­
jeto de las leyes en el castigo de los delitos, solamente es, impe­
dir que los delincuentes causen otros daños a la sociedad, y apar­
tar a los demás de imitar su ejemplo, Lardizabal dice que es l:i 

; • . seguridad y salud pública. 

r "Tres utilidades: utilidad del ofensor, de la Patria y de l 
ofendido; toda~~ tres se pueden reducir a una sola, que es la utili­
dad común. 

'--,___ "Asentada esta proposición, afirmo otra : las penas deben 
~er proporcionadas a los delitos ; esto es los propios a 111a n tene 1· 
los vínculos sociales, deduciéndose en cuanto sea posible de su 
misma naturaleza. 

"Montesquieu fué el primero que presentó esta verdad. P e­
ro es necesario un barómetro para medir; entonces diríamos que 
se cumplía con el pacto social. 

"Distaban de este punto de razón las leyes antiguas y n,0 _ 

dernas". 
" ... Las penas de infamia y de muerte antes tan prodig a!¡_ 

zadas serán como aquellos medicamentos en que se usa el solí­
man y se subministran por gramos y gotas. 

"Lo g rande de las penas, jamás ha siclo camino para evitar 
los crímenes. 

"Promover la cuestión sobre si la. pena de muerte se puede 
imponer a los ciudadanos, es ya hacer ala rde de haber leído v 
meditado a Pufendorf, a Locke, a Rousseau. a Beccaria y F(­
lang ieri . En ella se tiene las razones favorables y contrarias". 

" . . . Antes de concluir este punto no omitiré una ach·c1·­
tencia para que no quede defectuoso. Cuando el deli to trae r es­
ponsabilidad pecuniaria, como el hurto, el reo debe ser destina­
do al trabajo público, pagándosele el jornal como a los libre~, 
CJUe se ocupan en iguales tareas. D espués ele sacar del producto 
lo necesario a su alimento, el resto deberú ser entrco·ado a la 
parte ofendida". :::-, 

Más adel2 nte agrega: 
"Si la pena se debe imponer , la sociedad tiene derecho de 

exigirla .y el magist rado obligación de decretarla : No es lib1·e ~ 
fa ltar y prescindir de la obligación.. Las leyes se hicieron pa ra 
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que se apliquen según la Yoluntad de los ministros. No siendo 
constan te, no pueden llamarse leyes" . 

" . .. Condt~ciendo a la pública u tilidad, la segui·idad de la 
pena en los delmcuentes, no importa menos la prontitud del cas­
t igo. 

" Es preciso tomar un medio entr e el Marqués de Beccaria y 
_ el au to~- del "E:5~í ritu de las Leyes .,_ E l pi·imero exige celeridad 
que puede sacnf ica r la inocencia. E l seo-undo para a seo-ura r la 

"liber tad aprueba sustanciaciones tan largas que h acen ohlidar el 
delito". 

Y r esumiendo su s principios, demasiado esquematiza dos 
p_or nosotros, concluye sentando diez proposiciones o axiomas, 
con lo que da término a su prime1·a disertación. 

S u segunda di;'>ertación la emplea en estudiar remedios pre­
ventivos~ "Conducir los h ombres a los cadalzos, encender las ho­
g ueras, multiplicar los tormentos, son remedios tan fáciles como 
ineficaces para evitar los crímenes. Dirig ir el espíritu, gobernar 
_el corazón, encamina r a l bien las pasiones, aprovecharse de la 
sensibilidad ; es ciencia propia del legislador . Suj etar ~l poder , y 
los medios de pecar, su stituir lo j u. lo a lo injusto, disponer place­
res honestos, para impedir los c riminales : estudiar el genio de l:l. 
razón para regirla ; son objetos d ig nos de- los gobernadores de 
los pueblos. Lo primero lo hacían lo::- )-l e rones y Calígulas ; de lo 
segundo dió lecciones subl imes la A mérica del Norte' '. 
- " . . . Me propongo escribir en esta disertación sobre los re­

medios impediti vos y suspensivos del deli to. 
' ·E l delito es m ús fác il preveni1·lo que es tirpa rlo" , y señala 

para f inalizar este d iscurso cato rce remedios generales : Buen go­
oiern.o, educación, etc. y diez preventivos pa r ticula res. 

Estudia y clasif ica los dcli tos y suprime muchos, entre otros, 
la usura":' - - -

" "A los 25 años recuerdo que dije en la A udiencia de Lima 
que ))ara mí la oalabra usura era vaga e insignificante. Q ue no se­
ría t111 crimen ~xigir en la ocasión un cincuen ta por ciento, que 
este hecho lejos de ser, ele opon erse a l orden socia l, podría ser una 
verdadera virtud ' ' . · · 

"Delitos 1111c·uos.-Cuando yo he disminuído tantos delitos ; 
cuando he mermado mucho las penas, cuando ha sidÓ mi sistem_~ 
borrar crímenes para no hallar delincu entes; el espíritu f ilosófi-

• 1 
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co, que me anima, también me impele a hablar de un delito nuevo 
con respecto a nuestro _Código". 

" ... La superstición que hace malos ciudadanos, peo res 
reyes e inicuos _sacerdotes, ha sido un efecto tan ligero para l0s 
legisladores que mereció pocas líneas en sus abultadís imos li­
bros. Y~ la contemplo peor que el ateísmo, que algunas herejías; 
y que los hechizos y suertes. 

"¼a superstición una injuria atrocísima contra Dios ;. es . ·c1_n. 
delito enorme contra la sociedad y contra cada un.o de sus md1v1-

duos. -
· Me determiné a que en el Código Criminal se aumentara n 
sus títulos sobre ateos y material is tas. 
~ "La ~nciclopedia forma el paralelo entre el ateísmo y la ido-

latría." - ' 
Concluye -?l libro con el capítulo dedicado a los del itos priva-

dos que comienza por el homicidio. 
'\La ley 1 .ª título 3.º partida 7.ª divide el homicidio en justo , 

doloso, casual ; y yo añado el culposo ... 
- ""Pienso a cada clase de homicidio señalar su pena: Es te se . 
rá el modo de ilustrar la materia con la perfección posible. 

"Cuana.o escribí en el Cuzco hallé razones pa ra no impon er 
jamás Ta pena de muerte. _Después varié con respect? a los hon,i­
cidios; últimamente me restituyo a mis primeras ideas. Tenía 
presentes los decretos de algunos Seberanos de ,E uropa. 

"Debe haber un equilibr io sin eluda entre Jos delitos y las pe­
nas; pero lo sublime de este equilibrio es la ley de Taliq_n". 
- " ... El Consejo de estado de Sa5acón es para mí un dog ma 

_de f_é. Ento o e •tiempo que füí CTiaordel Cuzco no se-levantó 
el cadalso: Mis compañeros no podían resistir a mis reflexio­
nes. Ellos me odiaban pero seguían mi voto. · 
• "Para todos los homicidios premeditados pono-o veinte y cin­
co años de presidio a los trabajos más fuer tes: en1 iendo por pr e­
m editadas la2,..9.u e la ley d e Castilla Jlarnaba a ~ hiendas. 

"Enlé!:. soci! d~d,Jas penas graves no se deben imponer sin 
que intervenga _c!_olo. 

¿ Y cuál es la consecuencia de est'e interesante discurso penal 
en Ja obra concreta y positiva de codificación ? Abramos el pr o­
yecto. 

.. 
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E n el primer capítulo que se titula "L eyes generales en el Có­
dio·o 'tri minal" no encontramos re ueli:o e1 p roblema de la delin­
ct~ ncia, en ninguna de sus fases. K o se habla de lo que constitu­
ye el delito, de las per sonas que resultan r esponsables por él, ni de 
la fo rma de r eprimirlo, o sea de las penas, de su naturaleza y 
modo de aplicarlas. Se en tra, en verdad, en este capítulo compues­
to de 87 leyes, que así llama a los ar tículos con leng ua je de las 
Partidas, a dilucida r las cuestiones probatorias, de competencia 
de enjuiciamier.to, co21stituyendo _e17- su integridad disposiciones 
de orden_procesal que pa r ecen pa r t1c1par de un sistema inquisit ivo, 
de cri terio objetivo; a pesar de que el autor se muestra partidario. 
de la justicia popula r. · 
- A11te esta ,.-ealidad no puede decirse con alo·unos crít icos que 
~L Código está e§tructurado con técnica per fe~ta, cuando car ece 
~e l~ase de su sten tación so~re la que se levanten y afirmen las 
111st1tuciones a que se da vida. 

Y es tanto más necesa rio asentar los principios fundamen­
tales cuando· t.:,do es movedizo y deleznable. 

Podía cr eer se, acaso, que estaban llenadas esas necesidades 
con la la r o·a v erudita discusión. doctrinaria. No deja también de o . 
descubrirse contradicciones e incong ruencias entre la pa r te teó-
rica y la positiva, I??) ~er di fícil de_ vaciar en las fó rmulas legales 
toda la v ida y mov11n1ento de las ideas. . 
· D iscr epa la disposición posit iva del discurso q1,1e la precede. 
Los principios que alientan su doctrina quedan. muchas veces co­
mo axiomas en el capítufo correspondiente, pero sin repercutir 
en la ley. . 

E l espíritu crítico, a na_hzador,. ator_mentado es distinto del 
~ -e~ or, -que siente el p1ensaJe, la e~1genc_1a que se concr eta y sin- -
te~iza c lara y nítidamente en una mmed1a ta y espont_ánea ínter- , 
pretación . 

V iclaurre pa r t icipa más_ de las pr imer1:s cualidades que de las 
segundas. Su Códio·o se r es1ente por el nusmo a fán de orio-inali­
dad que r evela, potla falta de dii:ección segura y por la au~encia 
de medios y recui-sos que Je permitan llegar a la meta. 

Duda cuando dicta una ley, como lo expresa entre parénte­
sis, en la númer o 69. Y puesto a imponer penas olvida que se ha: 
pronunicado por 2-5 años de pr isión en sustitución de la pena ca­
pital: y condelíla a l que mata por dolo, a trabajos públicos, por toda 
su vida. Y al parricida lo destina a los mismos frabajos, dispo-

~ 3 
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~endo, además, se le ponga una gorra que anuncie su crimen y a l 
P.,:cho colgado el retrato de la persona que a sesinó. 

La clasificación que hace de los deli tos en públicos y p 1·i va­
dos la debe a Bentham. Ella respondía a la forma de p er secu­
ción; al género de acciones que concedía la ley, al sistema acu­
satorio 9Ee _e11 11!glaterra y Roma llevaba a entr~gar a la ~arte 
damnificada el derecho e acusar; pero diferenciadas las s 1 tua­
CI;:>nes penales propian:ente dichas de las procesales, co n:espon­
cha contemplar los delitos en sus verdaderas consecuencias ge­
nerales, no pudiendo adm~tirse que el más grav_e de los delitos, 
el homicidio, quedara limitado en sus repercus1one_s ~ _la parte 
agraviada y no a lo que en todos los tiempos ha sig nificado la 
más honda conmoción para la sociedad, para el_ E~t~do. Ya des­
de la ley de las XII Tablas el homicidio, de md1v1duos libres, 
fué considerado como delito público.-

El Código francés de 1810, que seguramente con~ció Vidau­
rre, frajo la clasificación tripartita de Crímenes, Delitos y Con­
travencione~, que en los códigos españoles y los nuestros se con­
vierte en Delitos y Faltas, atendiendo a la gravedad de las in- · 
fracciones. 

No aprovecha tampoco de1 régimen de las circunstancias que 
introduce ese Código, que le habría permitido pone_r en práctica 
la proporcionalidad de la pena, no ya con el delito smo con el d e­
lincuente, como lo sostenía en su doctrina, .Y n_~ deja1~ l_a penali­
dad de su proyecto como la más típica de tasac1on Y rigidez. 

_I l proyecto es un débil ensayo de codificación muy inferior 
al discurso penal, que si tiene graves caídas por sus exageracio-
111es, ofrece notables aciertos. 

~ Como l?s grat~des filósofos y jurisconsultos del siglo XVIII 
qu_e recono~t~n la libertad del hombre, \!]_g..aurre daba al delito ese 

.,2!1g;n, -~.hl!..V-2 D ºr~}; ¡zero, encaden§:90 a los prejuicios de la 
teor~ de~ facultades del alma y del 2acto social-que sujetá ­
_ban tg!,rn1mente :-1- los _más fuertes· espíritus i:ie la época, al mismo 
Kant para no citar sino al primero entre todos-, construía la 
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pena a tribuyéndole fina lidades convencionales y a rbitrarias, co­
mo sucede en estos t iempos de positivismo. 

Despojada la institución penal de sus caracteres socia les, de 
su ftinción purificadora de la pretendida venganza , en concepto 
de l\lax Scheer , se le redt{ce a r emedio, sustituí ble por ob"o; tan­

· tos equivalent~s ó medidas de seguridad e1t beneficio del d elin­
cuente. 

Así se comprende que ma rchara \ idaurre por la senda peli­
grosa· del 1_:1tilitarismo de Ben tham y _de las utopías de Rousseau. 
- La u tilidad, ya sea social o individual, es un principio fluc­
tuante, a ntojadizo y estrecho, que ha llevado siempre a las mayo­
r es aberraciones, que en lo político a limentó el r égimen. del Terror, 
y en lo netamen te penal desvirtúa a l derecho punitivo y lo aleja 
de la justicia para convertirlo en terapéutica o en derecho protec­
tor _de los criminales. El delincuente no concurre al Tribuna l de 
la Humanidad por su interés propio sino para satisfacer los an­
helos de Bien y Verdad. 

E l factor educativo de valor cierto y eficaz, a l proporcion a1· 
ventajas y utilidades a l individuo, ampliando su campo de acción 
abriéndole perspectivas, preprándolo para la lucha de capacida­
des, afrimand,, su inteligencia : es de escasa influencia para la 
con.ciencia 1110ml, la cual no necesita ser iluminada de fuera para 
disting uir el bien del mal, a l estar la más viva luz en el fondo de 
ella. Los ig nora n tes, los a nal fabetos de todos los tiempos fueron 
llo111Eres de bien, llegando hasta ser coñductores, jefes o monar­
cas de sus pueblos. Pensemos en Carlomagno, en Juan sin Tierra 
Y en nuestr o Francisco Pizarra. 

La ciencia, el saber , los conocimientos del autor del "Emi- · 
lio" rió le impidieron arrojar a sus cinco hijos a la " Inclusa", ne­
~Ta responsabilidad de la que no se salva, a pesar de los subter ­
fugios con- que después de confesar acción tan ominosa, pretende 
mitigarla. 

Exclama V idaurre con frase que vale bien la de F erri, que 
despejando el campo de tantas prohibiciones, disminuiría la delin­
cuencia. 

¿ Pero hasta dónde sería necesario ir en ese terreno? E l delito 
no es sino la violación de la ley, el afán de saltar la barrera, de es­
quivar las r estricciones que debemos sufrir Y respetar, para man­
tener el equilit.rio social y hacer posible el orden jurídico. 

l. 
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Vidaurre, en su condición de magistrado que aplica la ley, 
al notar las deficiencias de ella, formula a poco de r eintegrarse 
a la Corte Suprema el año 31, una petición a l Cong reso para que 
atienda los conflictos que se presentan por la oscuridad y defectos 
del procedimiento penal, enfocando la exposición, que no alcanza 
el carácter del proyecto de ley, los dos puntos siguientes : 

!.º-Arbitrariedad del Juzgador y 
2.

0-Pruebas; con lo que nos pone en conocimiento de las 
ideas reinantes que han de plasmarse en el Código Procesa l del 
63. 

Al Congreso del "33 dirige una calurosa defensa del Jurado, 
que sigue siemto- su-institución avorita, alentando la espera nza 
sfe hacerla adoptar por el país. 

"La ignorancia del pueblo-decía-que se arguye siempre 
contra la institución es fácil y prontamente rebatible. O el hom­
bre no es racional o puede ser Juez en materia de hecho. Para 
ello no se necesi,t~ haber ~ur:a~o . en aulas ni colegios, ser -~n 
perfecto matemanco, un Junspento. ~_asta una organizacion 
distintª d~ la_.Q_e los brutos. Y par~cerá una paradoja, si nos 
atrevemos a decir que los brutos mismos, si tuvieran locución, 
podrían ser jueces de hecho. Ellos huyen del que los castiga, y 
se aceréan al que los halaga. ¿ P_or qué esa diferencia? Porque 
tienen presente los hechos anteriores y las pruebas .... " 

Extendiéndose en las ideas _de Pétion Y demás oradores que 
def eñ'díeron en la Asamblea Francesa el Jurado, pasaba en ese 
documento a ocuparse de los tribunos del p1;1e1?lo y de la publici­
dad de los juicios. Extendiéndose sobre este u~t11no punto escribe: 

"Difícilmente nos persuadire1:nos que opmen contra las sen­
tencias públicas beneméritos magistrados. El Juez de Paz, el de 
Derecho, y las Salas, cuando se componen de t~es, se puede decir 
que votan en público. ~.11e abor~ece la luz, obra ma_l, _el secreto 
se desea o por el cobarde, o por el ignorante, o por el 111Justo. Las 
virtudes opuestas a esos vicios, deben adornar y distinguir al 
buen minstro de justicia. Un noble orgullo diviniza al Juez, que 
desde lo alto del Tribunal representa a la Nación Soberana, tmna 
en una mapo la balanza y en la otra la espada, haciendo se presen­
te an,!e el trono de la razón, los que amedrentaron a las huestes 
enemigas. 

'"Hay muchos jueces se dice, que son justos, literatos, pero 
pusilánimes e incapaces de arrostrar en público al poder, a los res-

\ 
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petos, a los maldicientes, a los bravos. Contestamos : el t ímido no 
puede ser buen juez. E l que tiene ese de~fecto, es indispensable que 
para disimular engañe. ¿ Y un magistrado que engaña será jamás 
bueno? que r enuncie el destino si le faltan las calidades de que no 
debe pr escindirse. Si nq quieren hacer este sacrifcio, que supe­
r en su temper:tmento. Cada victoria sobre una debilidad, los va 
hacienao más fuer tes. Desprecien a los inícuos, que los honrados 
los sostencfrána toda costa". 

Y de sus vastos planes penales pasa a los civiles, orden para 
el que redacta un proyecto de Código Civil , que en tres tomos 
entrega a la consideración de sus conciudadanos. 

No concluyen ahí sus esfuer zos porque más tarde r edacta un 
Código Eclesiástico al que le sirve de antecedente el curso- sobre 
la materia, que publica el año 39 con el sugestivo título de ''Vi­
daurre conh·a V idaurre", persütuiendo ·librarse de los errores pa­
sados, pero cayendo sólo en nu~vos anatemas y condenaciones. 

Esta vida fructífera y o-enerosa lleo·a a su término el año 4I 
.::, ' .::, . 

después de haber servido a su patria en la época col?ma_l, Y a la 
República durante los cuatro primeros lustros de su vida mdepen­
cliente. 

'( 

.. 
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LA LEGISLACION DEL 63 

En los Códigos del 63 está encerrado todo el pasado del Pe­
rú, donde podemos ir a estudiar las tradicionales instituciones d e 
la pena tasada y de la prueba objetiva. 
"' Esos cuerpos de leyes que han regido por má s de m edio s i­
glo, han dejado impresas con sus s istemas la huella de su pa~o y 
formado hábitos aún difíciles de desarra igar. Como e l cadave1· 
del Cid, ganan todavía batallas, y en sus derruidas a lmenas se 
defienden los encastillados en las viejas ideas penales. 

Hasta aver se enseñoreaba de las mentes el principio de a u­
toridad, el dogmatismo, el casuismo que para la ci encia jurídica 
quiere decir legalismo, poder de la letra escrita, n ecesidad de que 
el legislador prevea todos los casos y los r esuelva sujeta ndo, a u ­
tomatizando al juzgador. 

Qué decisivo paso dió el derecho probatorio a l llegar d el pe­
ríodo· primitivo, místico, supersticioso en que -la a s trología, el 
azar, las ordalías revebban la verdad, al período legal, en qne 
se proclamaba la confesión como la reina de las pruebas en qu e 
el testimonio iba a ser escuchado de nuevo, y se esbozaban la 
prueba pericial y la indiciaria, aunque supeditados todos esos me­
dios a las operaciones y r eglas fijadas de antemano por el legisla­
dor. 

El sacramento de la penitencia, que según Spen g ler , tras­
formaba el derecho penal orientándolo hacia el delincuente, ya 
que er~ el ho~i:ibre el que aparecía ante el Tribunal de la I g lesia. 
entrego tam~ien el tormento revivido de la leo-islación romana pa-
ra obtener siempre la confesión. t=, 

No se rep~ró en la justicia profana, que lo que para la sa­
grada era u_n fm salvar el alma, purificarla del pecado era para 
ella un medio con el que podía quedar confundido el inocente con 
el culpable. . 

-~ identi~icaron situaciones diversas y se estableció la con­
clus10n que ante el dolor era imposible guardar el secreto, no en­
tregar la verdad deseada. ... r-º ib~ a faltar nunca en los procesos la confesión, porque 
se obtendna de grado o por fuerza; con lQ que se establecía su 

--
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jera rquía sobre los demás medios probatorios sujetos a la falibi­
lidad humana y a tan tas otras contingencias. 

P ronto se r eparó que no era posible someter a todos los pro-
cesados a l tormento a tontas y a locas, con una simple denuncia ; .J , > • ,,. • 

que era preciso distinguir con algún signo, en a lg una forma, a 
quienc lebía sufr irlo. Y se recurrió con ese objeto a los indicios. ' 
- Aquí encont ramos a mejor explicación. de la desconfianza, 
de la repugnancia inconsciente con que se acoge todavía la prue-
ba indicia ria y del valor subsidia rio y precario que se le con­
cede. 

. Y a veremos cómo en el Código procesal que vamos a estu­
diar no se admiten los indicios sino en el sumario, despojándo­
los de fuerza pa ra fundamentar sobre ellos una sentencia . 

Y nada h ace más luz sobre el particular que la ley Carolin,§1-, 
qu_e en su a r tículo 2 2 ( 6 )-t~p profusamente estudiado por ¡ N :' · e 
~'.I1ttermaier-prescribía que los indicios, conjeturas o presun-
_c1?nes no daban mft rito pa ra condenar ; y no porque el autor de 
d_1cha ley, J ohann von Schwarzenberg desconf iara .solo de la capa-
cidad de los escabinos pa ra apreciar el mér ito de ellos, sino por-

. que se les ut ilizaba como medio para ordenar el tormento. A l­
canzada esta etapa, t odo estaba demás. 

Y así es como a pesar de los temores y suspicacias con que 
se rodeaba a los indicios, de hecho se les imponía , con todos los 
pelig ros consiguientes de usar un a rma sin saber de su verda de­
ro poder aniquilador. 

E l tormento fué proscrito como las ordalías habían sido con­
c!enadas por la Ig lesia, y, sin embargo, por cuanto t iempo uno y 
otras, han seguido ej er ciendo su influencia. Sólo cuando se 
reivindica el valor de los ind icios, cuando se espiritualiza la prue­
ba, cuando la razón toma e1 sitio que le corresponde caen para 
siempre los métodos inhumanos y contradictorios. 

Y qué ha sido necesario para obtener esta t r ansformación 
completa en la vida jurídica? Que el pensamiento filosófico des­
bordándose de los estrechos cauces por los que era conducido, 
inundara todos los campos- y los fecundara. 

Si es cierto que las ideas t ienen una. f_u~r.za incontrastable 
e incontenible, también lo es que su t ra~m1s1b1hdad es len ta, r e­
tardada, como si se operara a la distancia. -. . (6) L ey Car olina, Art. 22: ite·m es también de not~r que no puc(1e en clefi-
llltiva pronunciarse una condena y decretars~ la pena, si sólo }1ay contra el a cu­
sado indicios sospech as, presunciones, cualesqm era que sean su numero y naturaleza. 
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Los diálogos platónicos que traen toda la filosofía socrá ti­
ca, que marcan nuevos rumbos a la conciencia, quedan oscureci­
dos por la , reacción aristotélica que se adueña y esclaviza el pen­
samiento medioeval con las reglas silogísticas. F ué necesario que 
se levantara Ba~ori, aún desconociendo la fuerza platónica de la s 
ideas. combatiendo el principio de autoridad para que r enaciera 
en toda su eficacia el poder de la razón para construir la ve1·dad y 
desterrar el error. 

El lenguaje del Novum Organum adolecerá de muchos de­
fectos-;-mai11:endrá muchas inconsecuencias, pero abre sin dispu­
ta t rocha que permite al hombre incorporarse sobre sí mismo y 
marchar adelante en posesión del mejor instrumento para des­
poja1· las incógnitas que lo rodean a cada paso y crear lacíencia 

.... moderna . 
._ -

Ese instrumento no fué otro que el método inductivo, base 
del e'xperimental, que -~nteponiéndose al deductivo, enseñó a ele­
varse de lo particular del hecho observado a lo general, y des­
cubrir las leyes que rigen el mundo y todos sus fenómenos. 

Cuantos siglos para libertaq;e de los moldes del escolasticis- · 
mo que mataban la originalidad y la espontaneidad del espíritu 

·con la rutina y la letra de sus fórmulas. Si no cabe duda que Ba­
con con el "N ovum Organum" y Descartes con su "Discurso so­
bre el Método" despertaron el pensamiento del sueño en que ya­
cía, también es lo cierto que éste volvió a postrarse ante las dis­
quisiciones y exageraciones de las escuelas que se sucedieron, 
·bien cayendo unas en el abismo del materialismo y otras en las ne­
bulosidades de la metafísica. Hobbes, de un lado, con el emp i­
rismo materialista y W olff, del otro, con el racionalismo metafí- · 
sico. 

Llega Kant por fin, y colocándose en el punto crucial del ~ca-
2!;ino: re~oge los e eméntos que Je ~ofrecen los empíricos-y las fuer­
zas espiritu~le~ de los racionalistas, y forma de esa aparente opp­

§ i~ióñ la obra impe1:-ecedera de su crítica filosófica que, como · él 
mismo lo dice, da a los hombres de ciencia a los sabios mate.rñá=--

... . '. ' 
t1cos, químicos, fisiólogos, médicos, legisladores etc.-que r ecluí-=-
dos en su ángulo, en su posición unilateral, no clisponen com o los 
Cíclopes, sino de un ojo-el otro ojo para ver las cosas no solo 
desde el punto de vista de cada cual sino desde el punto de vis-· 
fa de los demás. Este segundo ojo que es el de la filosofía- críti-
ca, re~tifica la visión del primero, pesa y compara lo que tie ne- ) ... . 

, 
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con lo que le fa lta por adquirir, ve la extensión ele las cosas y 
aprecia debidamen te su valor. 

En América, en el Perú, e·tábamos muy lejos de ese moYi­
miento intelectual que· ún icamente se dejt> sentir a fines de la úl­
tima centuria. 

Bacon, Descartes, Kant, eran cumbres inaccesibles ;i nuestra 
doce1Ícia, no sólo en los a lbores ele la inckpcncicncia sino a l pro­
mediar el siglo X I X.. 

La Escolástica, la clodrina de los Padres ele la .1 glesia, San.­
to T omás con su docta ·· s umma.. forman el arsenal de los estu­
dios del Convic torio Carolino, y después de las Un iver sidades, a 
los que se agregaron algunos otros autores, que escapaban ::i. la 
censtu-a. 

Poco se modificaba el ambiente de la República después que 
otras generaciones sucedieron a la de V iclaurre, U nanue, Sán-• 
chez Carr ión, Luna Pizarro, ilonteagudo, etc. 

Enj uiciando esos primeros momentos no tenemos si_n? que 
encarecer la obra ele la emancipación americana al percibir las 
enormes dificnltades que tuYieron que vencer los homb1·es de la 
magna g·esta. 

¿ Cómo no disculpar la s luchas de nuestros mayores, sus caí­
das y fracasos, sus tanteos constitucionales expresados en los con­
t inuos cambios ele la Carta fundamental? (7) 

· d' 1 1 · Absorbidos por tan o-ra ves preocupaciones, _no po ian aec 1-

carse los hombres clirio·ei~es a una tarea tan delicada como la ck 
organizar la vida jurídica cuya realidad era di fícil rec~~er Y plas­
mar en Códigos, en medio de los cambiantes de la pohtica. 

( 7) ESTATUTOS Y CONSTITUCIONES 

1 Estatu to de Huaura . . . . . · · · · · · · 
2 ,, ,, l.Jin1a . . . . . • · · · · · · · · .. · · · · · 
:; Constitución ele . , . · · · · · · 
4 ,, Vitalicia, , . . . . · · · · · · · · · · 
5 ,. ele . . . . . • . · · · · · ·. ·. ·. ·. 
ti ,, ,, . . . . . . . . . . 
7 Co11ferlernción Pcrú-Boliviann . · • · · · · · · · 
8 Constitución ele Huaneayo · · · · 
9 Estatuto ele . . . . · · · · · · 

10 Consti t ución de . · · · · · · · · · 
11 ,, ,, . . . · . . . . . . 
11 ,, ,, . . . . . . . . . . 

12 E statuto de .. . . . . . · • · · · · 
13 ,, ,, . . . . 
14 Constitución ele . . . . . . 
15 ,, (actual ,le . . • • · · · · · · · · · · · · · 

18~1 
18:ZI 
18~3 
18:Zti 
18~9 
18:H 
1s:rn 
l frln 
18:i.) 
185(5 
lSü, 
18GO 
18(;? 
1S79 
1919 
Hl:~'.1 
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Era necesario corno ocurrió, que pasada la tcmpesta_cl, n1_cl -
tas las aguas a su nivel, refrenadas las_ pasiones rcYoluc1o na n as 
se dirig iera la mirada a la madre patn a para encon t r a 1· en ella 
los adecuados modelos de legislación. 

· Cómo no recurrir a España, cuyas leyes por t1·cs s ig los n o s 
rigie1on, y, que en los momentos de la insurrección eran aca tada . 
por disposición de San Martín en su Estatuto de Iluaur;i? 

Así fué como el Código Penal resul tó un fi el trasunto d e l e s ­
pañol de 1848, y el de Procedimientos del Regla mento P1·0\·is in ­
nal de 26 de setiembre de 1835. Mejores modelos no podía busca 1·­
se, ya que aquel Código incorporaba en su texto el fra ncés de 
18ro, pero con las reformas introducidas por la ley ele 28 d e 
abril de 1832, que desterraba los últimos vestig ios de bitrbara" 
costumbres : la marca y la a rgolla; y t raía el 1·égimen d e las c i1·­
cunstancias atenuantes y agravantes, que dentro de u n escaso 
margen de flexibilidad, i11iciaba la indi vidua lización ele la p ena. 
que había de conducir a su indeterminadón; y el R eg·lamento 
Provisional recog ía las instituciones de la ley Carolin a con la s 
enmiendas del Código Josefino. 

No eran más eficientes los esfuerzos desplegados ,211 ot1-os 
pueblos, pues en la misma Ing laterra -según cxp1·esa R ossi en 
su libro publicado antes de 1830--no dejaba de ser la justicia J?C­
nal una terrible carnicería por el derecho de g rac ia y po1· las pia­
dosas mentiras del Jurado. 

Se alejaban nuestros legislador es del Código fr a n cés d e 
r8o8, que incorporaba el J urado importado ele ] ng 1ate rra d esde 
1789. Nuestra Constitución de 1856 f ué la prime ra en n o adm itir 
la justicia popular; reaccionando de las anterior es que s ucesiva­
mente la reconocieron. La Constitución de T8Go sio·uio' e n esto a 

~ 

la precedente del 56. Se cerraba el paso a un rég·im en a cu sato rio 
y oral, al no comprenderse la posibilidad de otor o·ar el c1·i terio 
de conciencia a los T ribunales r egulares. e 

El Cód~ Erocesal del 63 se construyó así sobre un tipo 
inquisi~orial ei;i el que, como hemos de ver, la or g ánización de fa 
.erueba record~ba o recogía la a t hmética jurídica del critedo __ l_e ___ _ 
gal, que supeditaba al Juez cofqcándo lo en- una verdadera si tua-

~ ción de pasividad. : 

E l malestar, la desazón, el afán de reforma q u e a poco de 
promulgados los Códigos iba ganando el ambiente, p odría atri­
buirse más que a la ley de fondo, a la procesas}, que hacía inter-
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minables los p rocesos y ~lejaba olviclad_os a los jnculpados, s111 
perm it ir di ·t:nguir a los mocenles. a qmenes a n-ojaban, confun­
didos Gon los cu lpables, en los antros ele las ci1·celes, las apasio­
nadas acusaciones privada . 

La fijeza u rig idez ele las penas tenía que sen t in,e en tocia su 
dur eza ~on un proceclirnienro que por su tendencia impedía Jlegar 
a ning ún génr.:: ro de indiYidualización. 

Esta legislación pena l fué promulgada con la consagrada 
fórmula : 

EL PRESl DE:\TE DE LA REPUBLICA 

.Por cuanto el Congreso ha dado la ley sig uien te : 

]~/ e Oll!Jl'CSO de la Nr/J/íblica Peruana 

Considerando': 

Q ue es universalmen te sen tida la necesidad de una legisla -­
ción pat1·ia en materia pena l ; 

Ha dacio la ley siguiente : 

Art. r.º-Quedan. aprobados los prnyectos ele los Códigos 
P ena l y de Enju iciamientos en materia penal, r evisados por la 
Comisión nombrada a l efecto el 18 de marzo de 1861. 

A r t. 2.0-El primero de enero de 1863 se efectua1·á la pro­
mulgación solemne de los referidos códigos, en esta Capital, poi· 
el lJ1·esidente rJe la República, y en los de cada departamento, 
p1·ovincia li toral, provincia v distrito, por los r~spectivos prefec­
tos, subprefectos y goberna¿lores; y a l día sig mente principiarán 
a regir en toda la república. 

A r t. 3.º-EI E j ecutivo man.dará hacer un3: edición ele e~tos 
códigos, para distribuirlos entr e los diversos Tnbunales y Juzga-
dos y venderlos al público por el costo. , . . . 

A r t. 4.º---La Com isión revisora se encargara de d1ng1r la 
jmpresión y r:uidar de la pureza y exa~t~tud_ del texto. . . , _ 

A rt. 5.º- No podrá concederse pnvileg10 pa ra la ed1c10~1, 111 

para el expendio de estos cód igos; quedando a cargo del EJecu­
t ivo cuida r de que se con.serve la fidelidad del text?. 

Comuníquese a l P oder Ejecutivo ·para que cl1sponga lo ne­
cesario a su cumplimient<?-
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Dado en Lima, a los veintitrés días del mes de Septiem br e 
del año de mi! ochocientos sesenta y do . 

José Silva S an tisteban, Vice-Presiéiente del Senado.-] osé 
111.ar ía Pérez, P residente de la Cámara de D iputados.-P-ra11cis­
co Ch ávez , Secretario.- Epifanio S erpa, D iputado Secretario. 

A l Presidente de la República. 
Por tanto : mando se imprima, publique y circulé y se le dé 

el debido cumplimiento. 
Dado en L ima, a Lº de dctubre de 1862. 

RAMÓN CASTI,LLA. 

] 'llau 0,;icdo. 

Lima, E nero s ele 1863. 

Excmo señor: 

E l Cong reso, en atención a las dificultades que han sobn::­
venido relativamente a la edición de los códigos en ma te1·ia pe­
nal ; ha resuelto que su p romulgación se verif ique el r. º de }\ ¡ a c­
zo próximo ; y que el Código Penal se venda a cuatro reales cj e1n­
pla r, y el de E njuiciamientos a dos. 

Lo comunicamos a V. E . para su cumplimiento. 
D ios g ua rde a V. E . 
J osé Silv a Santist.eban, V ice-Presidente del Senado.- J osé 

1Vlaría Pére:J, Presidente de la Cámara de D iputad0s.-Francis­
co Chávez, Senador Secretario. 

Excmo, señor P residente de la República. 
Lima, a 7 de enero de 1863. 

Cúmplase y publíquese.-Rúbrica de S. E.- V idaurre. 

Lima, a 20 de ene1:o de 1863. 

Estando terminada la impresión. ele los Códigos en mate­
ria penal, y debiéndose garantizar la autenticidad de su texto : se 
declara que solo se considera como edición oficial la que lleve la 
rúbrica del M inistro de Just_icia. 

Rúbrica de S. E. 
Vida 111-i-c. 
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CODIGO PENAL DEL 63 

E ntre las muchas co, .. ,:)iuncs que recibieron el encaro·o de 
p reparar la legislación pu1al, la nombrada por el Congrc~o de 
1853 y constituída po r los :::,enadorcs, don Gervasio A lvan~z, don 
Pablo Cárdenas y don Santiag0 Távara, y los diputados, doctores 
don Carlos Pacheco, don Mariano Gómez Farfán, don l\J ;_mue[ 
Toribio Ureta, don Ignacio Novoa y don Gregorio Caldos, logró 
en parte su objeto presentando a l efecto un proyecto de Código 
,Penal. 

La Convención Nacional ele 1856 desi_g-nó a los docto1·es don 
José Simeón T ejeda, don J osé Gáh·ez, don Santiago Távara, don 
Ignacio Novoa y Benavides y don T omás Lama para reYisar e l in­
dicado proyecto y redactar el de Enjuiciamiento Penal. 

·Cumplieri.do su primer cometido don J osé S imeón Tejeda •?le­
vó al Congres0 del 59 el texto revisado de Código Penal, con ia 
nota de remisión que copiamos en seguida: 

"Lima, a 20 de mayo de 1859. A los -señores Secr etarios del 
Congreso Extraordinario. SS. SS. La Comisión codificadora en 
materia penal tiene la honra de presentar a la actua l legisiatu­
ra el resultado de sus tareas. Persuadida ele que el Congreso al 
sancionar el Código no discute una a una sus disposiciones, s ino 
que juzgando del conjunto lo aprueba o lo reserva, cree la Comi­
sión que le es indispensable dar cuenta del _sistema que domina 
en el Código v de las innovaciones que contiene. 

"La simple comparación entre el proyecto primitivo y el que 
hoy se presenta, bastará para dar una idea1 cabal ele las mejoras 
que ha recibido el seo·undo. La Comisión no cree haber inventa­
do nada en1 la. mater~ porque está convei~c~d~ que la legislación 
penal, como toda ciencia social, es un ecl1fic10 levantado por h 
sabiduría y la experiencia de todos los siglos, y que muy de tar­
dei en tarde se obtiene a lguna mejora, fruto de luminosos y pro­
longados debates. 

"La Comisión no ha hecho ni debido hacer otra cosa que 
a doptar lo más conveniente a la sociedad peruana, estudiando 
sus costumbres, su carácter y sus inclinaciones ; tarea sin embar-
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go_ tan delicad2. y difícil que por si sola con~tituye cuanto hay de 
mas trascendental y grave en este ramo. Para aplicar la ciencia 
a los intereses ele la sociedad y para hacer prácticos los princi­
pios de legisI:::.ción, las naciones cultas han im:erticlo d ilatados 
años, no obsta11te de haber empleado· los talentos más distingui­
dos. 

"La Comisión al medir la distancia que existe entre su pe­
queñas facultades y la magnitud del objeto que se le encomendó, 
ha procurado suplir con su esm ero y contracción las elotes de 
que carecía; y bajo de este concepto tiene el íntimo convencimien­
to de que ha llenado cumplidamente sus deberes y vencido no po­
cas dificultades; a pesar del estr ech o tiempo que se le h abía se­
ñalado. 

",El proyecto que hoy se presen ta contien e en su primr libro 
las r eglas ind;spensables para calificar los d elitos, apr eciar las 
circunstancias que los modifican y procurar la exacta aplicación 
de las penas. En este punto se h a consultado la claridad y la pre­
cisión posibles huyendo de toda definición qu e adem ás d e ser ,2x­
traña en el cuerpo de una ley, ofrece g r aves peligr os cuando é ·­
ta se aplica . En cuanto a la s pen as, se h a prefe r ido adoptar la· 
más o-eneralmente recibidas y que están en armonía con los sa­
nos p~· incipios de la moderna legislación ; cuidando ele que en 
allas exista una tendencia a l m ejor a m iento d e los c rirninales al 
lado de su cond ig no castigo y del saludable e jemplo qu e éste debe 
producir en la sociedad. 

"'De pué de fijada la escala penal se propu so la Comisión, 
quizá con demasiada con f ianza, a vanzar a lgo en el di fíci l pro­
blema de restr: ngir en los jueces la a rbitra riedad dándoles un:i. 
regla íija para la imposición de las penas, sin qu e p o r esto, que­
da en de atendidas y sin castigo las demás circunstancias que no 
puede preveer la ley y qu e aumentan o disminuyen b culpabili­
dad del delincuente. E s\e designio la ha inducido a dividir cada 
una de las penas en cinco g rados y cada grado en tres términ s, 
a fin ele que e-1 a rbitramiento del juez oscile cuando má en­
t 1·e término y término de los que constituyen la subdivisión de a­
da pena; de suerte que el agravio qu e pudiera ca u sa r se con un:t 
scnt ncia di screciona l sea por si mismo tan pequeño qu e no ·e 
resientan gra-vemcnte ni el individuo ni la socieda d. L a Comi­
si/>n pa ra no _e .. trav iarse ha con sulta do lo có'digos d e las m ás ade­
lantadas nac10nc. y las ol ras que se con sidera n com o clúsicas ·n 
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la materia y aunque no se lisonj ea de haber logrado totalmente 
su prop6sito cree haber disminuido la extensión que tenía la ar-
bitrariedad d~ los jueces. · 

"El Código Español ha servido de una luminosa guía en es­
te trabajo, y la Comisión juzga propio de su sinceridad rendir 
aquí el homena je debido. confesando que después de medi tados 
estudios ha creído encontrar en sus disposiciones los más salud~­
bles principios y las mejores indicaciones de la ciencia. Esta con­
f esión será ~n cier to modo ~ma prenda de seguridad en favor de 
nuestros aciertos, porque estando las actuales costumbres de los 
peruanos vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes y del 
idioma de Ca,;;~illa no era posible alejar nuestro proyecto de aque­
llas acertadas disposicionés. La Comisi\Jn ha juzgado que el ver­
dadero filósofo no aspira a la originalidad, y que únicamente se 
resigna a ser solo de su opinión cuando impera la evidencia. Ba­
jo de este concepto ha procedido a reforma r la escala ele penas 
~uprimiendo las que ha juzgado inaparen tes y dando a las que 
ha adoptado tal sencillez que pueda aplica rse el Código con suma 
fac ilidad en todos los lugares de la República. E l estado del país 
así lo exigía ,, tamhién el pr incipio de derecho de que si a nadie 
excusa la igncrancia de la ley, es un deber del legislador hacer­
la accesible a h mayorí a de las inteligencias. 

"Suprimida en el Perú la pena ele muerte, la Comisión ha 
colocado a la cabeza de la escala de penas la de pri sión en peniten­
ciar ía, designando el g rado compe ten te pa ra reemp1azr1a. E sta 
pena bastante severa y morali zadora llenará con ventaja e l vacío 
que dejaba la pena indivis ible e irreparable por e encia : la pena 
capital. Si ésta llega ra a lguna vez a establecerse, no por eso que­
da ría deficiente el Códig-o, pues siendo pocos los, casos en que de­
ba aplicarse será fácil la sus ti tución recíproca de ambas pena s. 

"La Con,isión se ha detenido en dar una ligera idea sobre 
la estructura del primer libro, porque es la clase de todo Códi­
g;o, y porque en sus artículos se encuent ra lo más sustancia l de 
la obra. 

" N o sería fácil proceder del mi smo m odo a l dar cuenta d e 
los dos últimos libros en los que s i a lg ún m érito corresponde a 
la Comisión, será el de haber procu rado lo concerni ente a l or­
den, enlace, buen método_ y clar idad en la redacción que s su 
principal ornato. Por este motivo solam n tc indicará r especto 
de el los las a lteraciones que ha practicado y las mej oras rea les 
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que ha introducido de acuerdo siempre con las exigencias de h 
sociedad y con los principios del derecho. 

"El libro segundo comprende la clasificación y castigo de 
los delitos de manera que las circunstancias que los acompañen 
sean las que formen la . diferencia que en otros códigos se en­
cuentra establecida a priori. Por ejemplo en el homicidio están 
incluídos el parricidio, el infanticidio, que no son otra cosa qu-; 
el mismo delito con circunstancias más o menos g raves; y comu 
el a rbitramiento del juez tiene sus límites fi jos, según se ha ex­
puesto, el aumento o disminución de la pena está perf ectélrncme 
demarcado. Este método se observa en 1 castigo de todos los de-
litos que forman por decirlo así grupos especiales. 

''Conviene llamar la atención del Congreso hacia el t ítulo de 
deudores pmzi1.Jles. Hace largo tiempo que el aumento e impoten­
c ia de las transacciones mercantiles exigían la pr isión por deu­
g_a.s, pero los Congresos vacilaron y con razón, purque se solici-
taba nada me_QQ_s que el~ astigo de un hecho que podía no ser un 
delito. Existía de otro lado el inconveniente de ;ver sacrificados 
a los acr eedores o cuando menos el de verlos envueltos en un in-

' cierto y dilatado litigio para p;·obar la culpabilidad ele deudor es 
que hábilmente eludían su responsabilidad . ..J;olocar se en el justo 
medio asegurando la defensa del deudor inculpable, s in perjuicio 
de franquear a l acreedor los medios _de conseg ui1· la imposición 
de una pena contra su deudor de mala f é, es a lo que se ha Cfln.­

traído la Com:sión, y cree haber conseguido su objeto sin f a ltar 
a los verdadf'ros principios de justicia. 

"El deudor solamente será penado cuando no pruebe de tJll 
modo~ ario que en él concurrieron las circunstancias adve1·­

-sas qué le impidieron llena r sus deberes; circunstancias que no 
pueden ser otras que ias señaladas por la ley. 

" El libro tercero está reducido a menor es dimension es que 
las del antiguo proyecto, porque se advirt ió que las falta s en mate­
ria grave no eran sino los mismos hechos enumerados en el libro 
segundo y que carecía de la s condiciones necesarias para consti­
tuir delitos. Por esta razón bastaba establecer como se ha hecho 

' el título octavo, las reglas para castigarlas con penas leves. 
· "En cuanto a la ejecución de las penas ha sido indispen sa­
ble determina r en el proyecto los lugares donde deben cumplii· ­
se el a rresto mayor y menor, la reclusión, la cá rcel propia m en ­
te dicha y la penitenciaría. ,En esta parte la Comisión confía ~n 
que el Congreso y el Gobierno, según sus altas atribuciones dis-
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pondrán lo conveniente sobre el establecimiento de cárceles en 
tocios los distritos de la República, y sobre los reglamentos que 
deben regirlas. 

" No habiendo obstáculo alguno para que el Código Penal 
se ponga en práctica con los procedimientos judiciales que hoy se 
observan, la Comisión se permite indicar este_punto, pues entien­
de que no hay razón para dilatar el tiempo de que el P erú tenga 
·1eyes penales propias. La seción adicional del Reglamento Or- ~ 
gáni~o de Tribunales suplirá los vacíos ciue 11udieran notarse_ 
mientras se coecluye el Código de Enjuiciamientos, cuyos traba­
jos preparatorios no han podido organizarse a pesar d~ los vivos 
deseos de la Comisión . . Tampoco debe embarazar la circunstan-. 
cia de hallarse inconcluso· el edificio de la penitenciaría, Y con e~-

' !e objeto se ha provisto en sección adicional los medios de suphr 
esta pena con las cárceles y presidios actuales. 

· "Al terminar esta ligera exposición que en nombre ~e sus 
colegas dirige el que suscribe a los leg isladores qe su patna, no 
pu_ede dejar de poner los ojos en el destino de este Código. Cu~l­
qmera que sea no se disimula la Comisión que su obra pod1a 
"contener errores inevitables en su inexperiencia y aislamien­
to"; más nos anima una confianza y es que el tiempo se _llevará 
los errores y dejará algo útil en favor de nuestros concmdada­
nos. 

"Sírvanse U. S. S., señores Secretarios, elevar esta nota al 
conocimiento del Soberano Congreso. 

"D. 10s guarde a U. S. S. 
"José Simeón Tejeda". 

---
Expedida antes de discutirse ese proyecto la Constituc~ón 

del 6o y puesto a disposición del Congreso el proyecto de Código 
de Enjuiciamientos Penal, la leo-islatura de 1861 creyó necesario 

b --o 
nom rar una tercera comisión c,iüe e xaminara el -últiq:ió m::oy__ec- ... 

1:o, la_s observaciones . formülacl~~ por la _Excma. Cort.e Suprema 
~ pnq1ero y . atendiera a las modificaciones exigidas por. la ni.te- .. 
va Carta Política. 
· Quedó constituída la comisión revisora de ambos códigos, 
por l?s Senad.9res, doctores: don Manuel Macedo, don José Silva 
~anttsteban, don Juan de la Cruz Lizárraga, y los diputados, 
do~t?res: don José María Pérez, don Epifanio Serpa, don Tsaac 
Suero y don Evaristo Gómez Sánchei. ... 

5 

r, 
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~<;E.1os g.::_e el pr~y~cto se p~·on:1~1ciaba por la aboli~ión. ~le ~a 
pena de muerte, fiJando en sust1tuc1on de ella la de pe111tcnc1aria 
en quinto grado, o sea veinte años de esa pena. 

Del debate sale desechada esa pe_na lidad y mantenida la pe­
na capital para el homicidio cali ficado ) el parricidio. 

La penitenciaría se reduce a cuatro g rados con sus respecti­
vos términos máximo, mínimo y medio. 

Las penas del modelo español se simplif ican fo rmando una 
escala- descendente de la pena de muerte y de penitencia ría a la 
de cárcel, reclusión, arresto mayor y menor, consider a ndo ade- -
más los de expatriación y confinamiento, amén de la multa. 

Salvadas de otro lado las diferencias del orden monárquico _ 
al ·republicano p.resenta el Código aprobado todos los ca1·acter es 
clel espaiioJ de ¡_850, .Q.._mejor digamos, al del 48, que parece ser la _ 
~ adera fuente. U no y otro están formados de tres libros, ocu­
pándose el pri.nero de los principios generales de delincuencia y 
de penalidad. El segundo, de los delitos y las penas, y el t er cer o, 
d_tla.1 faltas, casi ; in difer encia en el articulado, porque el peru a-
no llega a 400 art1culos y el e~pañol a 407. 

El Código del 63 por el s~stema en que se inspiraba, los pro­
pósitos que re:i.lizaba y. el cm dado con que fué preparado y r e­
dactado mereció ser calificado por V íctor M. 1\,faúrtua, como un 
Código serio, claro, elevado Y de técnica perfecta. . 

Los que colocándose en el extremo de las teorías o doctrmas 
penales le hacen objeto de sus más severas críticas a l no acepta r 
su orientación moral so~r~ el delito no reconocen ~1ue logr ó salfr 
<lactado mereció ser calificado por Víctor M. Maúrtua, como 
un Código serio, claro, elevado y de técnica perfecta. 

E l régimen de las circunstancias tanto objetivas como sub­
jetivas, persuade que se persiguió con ellas una r ealida d pena l ; 
y que por medio de esa institución el Jurado francés abrió e] ca­
mino de la individualización de las penas. Declarada por el Juez 
una ci rcunstancia atenuante caía in-emisiblemente la pena de 
muerte. Se disminuía en o tros casos insignificantemente ]a pena­
lidad por el principio restrictivo de las sumas y restas de esas 
circunstancia3, y del precepto limitativo de no rebaja r la atenua n­
te sin.o un término; pero no dejando de dar cierta flexibilida d a l 
sistema el principio contenido en el ar tículo 60 que contemplaba 
la influencia de las eximentes, la imprudencia temeraria, el des­
cuido ·o la falta de discernimiento. 

I 
\ ' 

1 • 

í 
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Lo que cohonestaba la incipiente flexibi lidad, lo que la para­
lizaba indiscutiblemente era el criterio legal que impedía al Juez 
tener una visión humana y exacta de las cosas. Pero sin que fue­
ra la pena, como lo decía Fen-i, una etiqueta, que prepar ada de 
antemano, se colocaba en la espalda de un maniquí. 

Evidentemente que no dejaban de Yi,·ir en un mundo distin­
to los que haciendo la apología del Código español del 48, se ex­
presaban en la siguiente forma: 

"El pensamiento o s istema que reina en el Código es_ ecléc­
tico, esto es, el que conciliando los demús sistemas exclusivos Y 
alejándose del rigor ele la s teol"Ías establece parn cada ca_so el 
medio ele represión que considera más adecuado. ~ a ~ vJsado 
no solo el mal que materialmente produce el delito s1,11 0 tam-­
vién la intención que en perpetrarlo se tenga." . 

"Con r especto a la pena se ha buscado 1_1? solo que f uese bas­
tante para retr aer al hombre sino que tamb1en se ha calculado lo 
que debía imponérsele en razón de la justicia. 

"Hállase, además, basado el Código en principios muy ci~1~­
tíficos con respecto de la imposición de las pe_nas. E stas ~e divi­
den et~ t r es grados, y un método bien entendido Y ap1·ec1ado ~e 
las circunstancias atenua n tes o ao-ravantes de cada hecho pum­
ble y de si se le ha perpetrado en ~alidad de autor o de cómplice. 

"O de si solo se intentó; y de si se ha, únicamente sido encu­
bridor del mismo, conduce a l Juez por la mano en cada caso y 
evita cuasi del todo la. arbitrar iedad· este s istema hace la ven ta­
ja de unifo rma r el Código puesto q~1e fij ada en él la pena que 
corresponde a l au tor del deli to consuma do, resulta, por conse­
cuencia pre_cisa la que corresponde para el mismo delito si éste 
se ha intentado o s i los actos del delincuente h an sido frustrados 
como también corresponde a los cómplices y encubridores del 
tnismo con las correspondientes modificaciones para cada uno 
según fuesen el número de circunstancias atenuantes o ao-ravan-
tes que hayan influíclo en su perpetración. ;::, 
. "Eso 110 obstante. creemos que ¡,rod11 ce bastantes confu­

siones, puesto que la t rabazón del sistema di ficulta mucho su cla ­
r a inteligencia". 

~ l Código Penal del 63 desempeñó para su época dentro de 
nuestras deficiencias carcelarias una función eficiente y huma­
►~1itaria. No guardó dentro de sus instituciones penales ning una 
q1:1e recordara bárbaras costumbres. Aparte ele la capital, que casi 

,-, • I 



36 REVISTA DE L A FACUL'rAD DE DERECHO Y CIENCL\S P OLl'rl (;AS 

nunca tuvo oportunidad de aplicarse- quizás por la atingencia 
qüe se hiciera- a Maúrtua en la Sociedacl de P risiones de Pad s 
por ser nuestro juez de fallo unipersonal-, sus penas han teni­
do un carácter benigno siendo dirig idas solo con t ra la libe rtad 
y alejadas de toda idea infamante o de castigo corpor a l. 

Tan cierto es esto que leyes posteriores aumentaron la pen a ­
lidad para cier tos delitos como los de contrabando y r obo de ga­
nado en campo abierto o los practicados con fractura y escala ­
miento. 

Su capítulo sobre r eparación civil respondía en tan acertada 
forma al ejercicio de eEa acción que el Código del 24 lo incorpo­
ró íntegramente en su texto. 

Las deficiencias de que no podía carecer un Código de larga 
vida yvenido de tan lejos se marcaban en su manera de tratar 
1a eliñ cuencia, <le apreciar la irresponsabilidad, de ignorar los 
m últiples factores q ue influían sobre_ el agente, _ de envolver so­
ore sus mallas estrechas a lo~ adolescentes y menores; haciéndo-
se ellas más notables a medida que ganaba terreno el principio 
de la "pena indeterminada". Se comprende que su estructura y 
su técnica estuvieron reñidas con aquella institución renovadora 
de la penalidad. 
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CODIGO DE ENJUICIAMIENTOS EN MATERIA PENAL DEL 63 

Aunque recibido poi· el Parlament~, el_ p_~ y-~cto del Código_ 
Procesal, dos años después del sustantivo, sigmo la marcha de 
éste, pa~ando por la misma comisión, siendo aprobados Y promul­
o·ados ambos como hemos visto conJ· untamente. 
o ' ' . Don J osé Simeón Tejeda como Presidente de la Comisión 
Codificadora le elevó al Cono-reso con la nota que trascribimos o . 
y que importa una verdadera exposición de motivos como podrá 
apreciarse. 

"Lima, a 7 de marzo de 1861. 

"A los señores Secretarios del Congreso. 

"SS. Secretarios : 

"La Comisión codificadora tiene la honra de elevar al Con­
greso por el digno órgano de U. S. S. el proyecto del Código de 
Enjuiciamientos en Materia Penal. 

"La benevolencia con que las personas entendidas acogie­
ron el anterior proyecto de que este es su complemento, no fué 
bastante para alentar a la Comisión en su segundo trabajo, cuya 
gravedad se percibe desde que tiene por objeto r esolver el difícil 
proble_1~1a de asegura7 el castigo de los delitos, dejando expedita 
la acc1on del acusador y los medios de defensa al acusado. Para 
acometer esta emprjesa ha sido necesario que los miembros de la 
Comisión se olvidaran de si mismos y de sus pequeñas faculta­
?-es, teniendo solo e~ ~uenta ~l sagrado deber que se les había 
1m~uesto ~ la halaguena esptranza de que el Perú, a través de 
su mconstante política pudiera fijar las bases de la justicia que 
una vez aseguradas en lo civil y penal son la verdadera garantía 
del orden público. 

"La Comisión al examinar los procedimientos judiciales que 
a este r especto observan los países civilizados tuvo el sentimien­
to de notar que la mayor parte efe ellos carecía de un código or-
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ganizado y qu~ solamente se regían por prácticas diseminadas Y 
a veces contradictorias. La misma nación española que lleva do­
ce años de codificación en esta materia, no ha podido h a s ta h oy, 
alcanzar el f ruto de su trabajo lo que prueba la g ran d is tane1a 
entre determina r los delitos y la pena que les corresponde y esta- · 
blecer el sistema de preceptos que fo rman , por decirlo a s í, el ª!·­
te de averiguar y conocer con infalibilidad jurídica la jnoccnc1ª 
o criminalidad de un acusado, impidiendo ]a a rbitrar iedad en el 
juez y en el acusador y testigos, la malicia y la impostura. 

" Sin emba rgo de estas dif icul tades la Comi sión proccdiú con 
firmeza a r eunir, clasificar y reducir a sistemas los prcccpto5• 

usos y doctr inas relativas a los procedimientos, obligando la cot1· 
fianza de que el actual Congreso sa ncionaría ambos Códigos que 
por imperfectos que se les suponga, están más adela nte que Jas 
leyes que nos sig uen. 

"El actual proyecto contiene en su primer I ibro la s r egla 5 

invariables de los enjuiciami entos sacados del simbo li mo y r~­
ducidas con el a ux il io de la ciencia a pro_posicioncs claras senct­
llas y precisas; entre ellas figuran las disposiciones nec'es~tria5 

para fijar los límites de la jurisdicción nacional que má. d e dnn 
vez han puesto en co,nflicto a los gobiernos con cuestiones inte r­
nacionales, y se ha cuidado en esta importante mate1·ia de con-. . . . ' 
s1gnar solamente las prmc1p1os generales del de1·echo de o-en tes , 
dejando la parte variable del derecho convenciona l. ;::, -

" En el libro ~e~undo, que ~s el más importante de l Código. 
h_a tratado la Co1?1s10~1 de orgarnzar los procedimien tos que cons­
t1tuyen el sumar~o, dandoles un enlace rigurosamente lógico. de 
manera que los J.ueces, por po~a ve,·sación y sagacidad q ue ten­
gan sean conducidos por el mismo Códio·o ele una dilio·encia 3. 

o!ra, sin dar lugar a d_~das e indecisiones.bCon este objetob h a r et1-
mdo en una s~la secc1on todo lo que es indispen sable para com­
probar el __ deht~ y la persona del delincuente r eser vando para 
otr~ las dd1ger~c1as que no tanto se dirgen ~l descubrimiento d~l 
delito y de sus auto1·es, cuanto a prepa rar el auto de sobrese1· 
miento o de la elevación del juicio a plenario. 

"En el libro tercero, que es el qt1e comp1-ende el ve ,·clacler o 
juicio crimina], se ha combinado a l libertad de la acusación Y 
defensa con la celer idad de los procedim ientos, haciendo desapa­
r ecer de esa manera los trámites excepcionales para los delitos de 
hurto, r obo y homicidio, que, considerados filosóficamente n o 
tstaban con.formes con la equidad, porque si ele una parte la gra-
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Ycdad de esos deli tos inclinó al legislador a establecer procedi­
mientos especiales, por otra resultaba una desig ua ldad contra el 
reo que merec~a pena mayor, al cual se le restringían los térmi­
nos y la defensa. Según las disposiciones proyectadas los proce­
dimientos son rápidos y generales para todo delito. 

"En cuanto a las excepciones ele que tanto abusa, para di­
latar los juicios, se ha establecido, no sin profunda meditación y 
con el voto de personas com petentes que solo se admitan y deci­
dan previamente aquellas que anular ían el juicio, si a sí no se hi­
ciera, debiendo las demás sustanciarse separadamente y r esol­
verse a l mismo tiempo que la causa principal. 

·'Las diligencias más delicadas del juicio criminal son las 
que se refieren a las pruebas, principalmente a la testimonial: la 
Comisión ha cuidado a este respecto, de fijar, no solamente los 
puntos, a que debe contraerse esta prt.1eba sino también de for­
mular el único modo con que ha de examinarse al reo, al agra­
viado y a los testigos, desterrando así esa especie de tir~nía in­
quisitorial que condena la civilización y la justicia. En la prue­
ba instrumental, la Comisión no ha podido menos que modificar 
el precepto de que las costas habidas ilegalmente no producen 
efecto alo·uno, pues lo absoluto de esta disposición podía com­
promete/' la inocencia de un acusado, en quien habría de ejecu­
tarse irremisiblemente una pena a pesar ele que un documento 
de ese o-énero pudiera sr un indicio en su favor, o probar por si 
sólo la ~oartada, la diversidad de la persona y acaso la inocen­
cia del acusado. 

"La última sección de dicho libro contiene también el jui-
cio sobre faltas, quedando sustituídos con ventaja, los defectuo-
sos Reg·fa mentos de Jueces de Paz. -

- "En cuanto a los juicios especi;les que ocupan el libro cuar­
to, la t omisión. había preparado sus t rabajos para incluir el de -
-~mprenta, el de responsabilidad de Tos 111~gistrados políticos i 
Judiciales, y otros de grave trascendencia en el orden público; 
i)ero ha creído obrar con prudencia no incorporándolos en este 
Código, a fin de evita r que se comprometa su sanción a los fines 
de nuestra poEtica variable, cuyas oscilaciones sigue la prensa, 
no solo en sociedades nuevas como la nuestra, sino aún en las más 
adelantadas en civlización y cultura. E l juici.o-cle-1'-esídencia, que _ 
~ una especie del de 1·esponsabilidad en general, ha recibido en 
este proyecto una estructura capaz de dar resultados prácticos. 
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"La Comisión, a l a nunciar por órgano del q ue su scribe, qu e 
ha terminado la honrosa tarea que se le encomendó, cree h a ber 
llenado su deber, presen tando el proyecto a la primera legis latu­
ra. Si ha conservado la calma necesaria a sus delicados ti·abajos, 
en medio de 1os apremios que se le hicieron, no ha sido sino po r­
que un objeto más a lto y más noble la animaba: a es to debe el 
abrigar h oy la conciencia de que el p royecto, aún para los que lo 
lean con el exclusivo designio de encontrar defectos, aparecerá. 
como una base en la que pueden operarse, con la práctica y el es­
tudio de los magistrados y jurisconsultos, la s mejoras a que mar­
chan todos los Códigos del mundo. 

"Sírvanse U. S. S . ha_c<:_rlo a.~~" ~"';,..~~ ñ'1 ~ D"1Y'~ ... " ) \)~~'-.: -
~~~~~~ ~~~ ~ ~ . nm1s1bn que teno- e\ \, n t t\ '\)"r~ ió.it . 

"Dios guarde a U. S. ~- SS. SS. 

" José Si-meón Tejeda" . 

,El proyecto, en el debate legisla tivo, n o sufre reformas en 
su estructura si bien se le reduce en su articulado. De los 495 ar­
t í~1;1los con qu~ fué presentado sQ!Q aparecen 184 en s u texto_ d<:f~­

µ 011!.Yo, rep~rt1dos en tres libros, en lugar de los cu atro pnmitl­
~- El primero se ocupa de la jurisdicción de los jueces y otr<l:s 
pers~nas que intervienen en los juici9s. El segundo d e las dih­
gen~i~s. del juicio crimina l, y e l tercero de la sustanciación de 
los JUICIOS. 

Los c?mentaristas de la ley procesal no la refieren a un tex­
to de~erm11:1ado, y el doctor Tejeda no le asigna ascendencia co­
mo 51 10 hizo respecto al sustantivo. 

~~o la hibridez con que apar ece tratada la acción púbrca 
en que JUn l M. · · p' 

_ ~ 0 ª· 1m st~~10 ublico se coloca la querella que anu-
leª ? ~nto

1
_rpeCce 5~ funcron, acusa la influencia d e la Constitutto_ 

nmma 1s arolma~qu - d' , 1 S :g_- - . e en 1 532 1cto Carlos V para e acro 
'C?a11:ª noJ m~f~no Y. que viene a través de las correcciones del 

o igo ose mo a mscribirs 1 R . . . 
.26 de sep-:f b : d 8 e en e eglamento Provis10na] de 

__ . - -d-- - .1emd rde e 1 35, le);...urocesal española de la que se._ha 
se1v1 o, sm u a como fuente ' , · , f ' · - -r 1 • 1 ' ~ mas proxuna y de rnas ac1l ac-
ceso, e eg1s a or americano ---- ---
d 

1 
'].s a esasJeyes,. tambié~, a las que se d eb e la separación ? procfso en bSUl)ld~r~o .Y pleuariÓ,,,y la típica organizaciónque 

a zanz,a a prue a 1v1d1da en plena y ' semplena. 
\ 

~ S° LA '\i,, \'V\' ·¡-' 
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E l dist inguido presidente de la Comisión Codificadora se 
esforzó por asegurar principalmente la ef icacia del testimonio 
· desfrenando la tiranía inquisitorial que condena la civilización

1 

y "'la justicia" tanto más que era un convencido de la importanci,a 
de aquella prueba, que la estudia magistralmente en dos artículo_s 
qü e hemos leído en la Ga~eta J 1;_1dicja de 1801-:: Pero estos propó-
sitos como los de ga rantía y rapidez del proceso t~,nían c1ue fra -
casar en un procedimiento escrito y secreto en que la defensa lle-
o-aba tardíamentro ~ en el nombre, en el plenario, cuando sobre eí 

·~cusado pesaba el sumario como loza funeraria. 
No pode1~1os hacer mejor crítica del sistema probatorio que 

reproduciendo los diez ar tículos de ese t ítulo. 
"Art. 98.-Las pruebas en ma teria penal, pueden ser ma­

teriales, testimoniales, instrumentales, orales y conjeturales. 
"Art. 99.-La prueba es plena, cuando la única consecuen­

cia que ele ella puede deducirse es la culpabilidad del acusado; y 
semiplena, cuando no excluye la posibilidad de que el acusado 
sea inocente o menos culpable, en el delito que se le imputa. 

"Varias pruebas semiplenas forman plena prueba,, cuando 
concurnen o contra una misma persom1 hacen- iiñposib.le su ino­
cencia. Si el acusado contradice y destruye alguna semiplena prue­
ba de las que r eunidas formaban prueba plena, queda ésta des­
truída. 

"Art. 100.-La prueba ma terial puede consistir en el mis­
mo cuerpo del delito, en sus vestig ios o en los inst rumentos con 
que se cometió. 

" E sta prueba se invalida, si no se descubre al delincuente 
durante el término de la prescripción. 

"Art. 101.-Las declaraciones de los testio·os constituyen 
la prueba testimonial. º 

"~ CJ':1e esta prueba sea plena, se requiere que ex ista 
suerpo de aehto, y ue haya porioí'ITetio•s dos testigos presencia­
les de excepción, conformes ~n cuanto a 1a persona , a l hecho, al 

L 

c.. 

tiemno y al lugar. . · 
- "La_declaración de un testigo prueba semiplenarnente, si da V: · 1 ,¡ 

razón de su d icho, si no fo da o hace una cita que no puede absol - f'K ESUI '( 
1 

fJ A 
·verse, se r eputa presunción. · . . _ 
- -"" Cuanao- no- 11.ay cuerpo de delito, la prueba testimomal no 
tiene valor alguno. ' . . 
- "Art. 102.-Las declara ciones de los testigos que discor­
dasen esencialmente en C\tanto a la persona, hecha, lugar o tiem-

6 
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po, la s apreciará el Juez como indicio, presunció n o : e rn ip len a 
prueza, según su prudente juicio. 

"La discordia de los testin-os no a l te1·a la plen i t ucl d e la 
b . 

prueba testimonial, cuando se re E.~'!,;~ \\'\\\ '.\\"\'\ \"\ ' '.\ \ '.\ - - w -\_\'!,;\~-

\.<\..~'--'"ó."=> <\..'--6.~<;:."\\\u\~s óc )a persona hecho lugar 0 t iempo . 
" ' ' \ \ Art. 103.-La pruc:lJa ín trumen la\ puet\c con s tar <.. e 0 -

cume~tos a_utén ticos, públicos o pri,·a dos. , . a 
Los 111stru111entos autén ticos y los publ 1c_os h a cen plcn _ 

prueba excepto en delito de falsificación del 1111s 1110 d o cum ento ' 
en cuyo caso, se debe probar de otro m odo la c ri111ina liclad del 3 u­
tor. 

"I · · tes q ue e ,os instrumentos privados que se oto rgar on an · _ _ 
c?met1ese el delito, hacen prueba semiplen a, legalmente I econo 
c1dos. 
- ''A - · t · c¡uc . . r t. 104.-El reconocimiento de p e ri tos, y el co e_¡o ~ 
verifiquen de la letra o firma del a cusado, es semiple na_ p rueba . 
cuan~o hay conformidad en los dictámen es. S i n o hub iese . con­
fo rmidad, la opinión del dirimente solo ser virá pa1·a con verttr en 
indic~? el instrnmento reconocido O coteja do. . . 

Art. ro5.-La prueba oral consis te en la confest0n del r eo : 
Y para ser plena, necesita los r ec¡uisi tos s ig uientes : 

" o Q ' 1 I. - ue este ega lmente producida, 
::2-:-Que se~ libre y espontánea, 

3- -Que exista concepto del deli to . 
"4 º O d ' . 1 en te poi · -_.-ue cuan o menos esté probada se1111p ena m · · 1 otros medios distintos de la con fesión la 'c rimina lidad ele que e 

reo s,~ confiesa delincuente. ' 
A rt 6 L ·d 1 ,te a indi-. · ro -- a confesión del reo, u111 a so a m et ~ 

c1os, ,n, ada prueba en contra suya. 
f\ r t. ro7.-La prueba conjetura l se forma el e it1clic ios. 2' 

s~t1ene valor en el sumario." , 
· Cu' t - ~ ·· , . . : . pro b!e111,ts 1 an a comp1cJ1da cl cuantos requis itos, ctun tos . . 

para _,abtencr la p~·ueba pÍcna ! La confesiún obten i cla 11 bn·mc:~~ 
v_ald1 ,~ co~110 sen~1plena prueba y carecería de valor co-1110 la c;;­
timom al s1 no ~x1stie1·a cuerpo de delito. La doctrina r o man~ _· 
QJ·e esta_maten~ llevada a su límite. Eso es s impl em en te I<? :1-p_a­
rente. S 1 el cadaver constituvc el cuérpo del deli to d e l h om1c1d10, 
ta~nbién lo forman los instr-umentos, efectos, huella:--. r~s tt·os / 
senales que no faltan. para un querellante O para su cxpe t to a b 
gado, _como tampo_~o los dos indispen sables testigos. . , _ r 

St en la ant1g uecla cl no dejaba ele obtenerse la con fesmn ()O 
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medio del to rmento, la prueba testimonial la sustituye aquí, sien­
do, por lo mismo, ini1ecesa rios los indicios. 

- 1\' ada de esto se comp1·ende bien si no se piensa en los odios 
y renc1llas de los puebl os, ele los bai1dos en que están divididos 
eterna~11ente, C01110 Capuletos y l\IpJ; tescos. y qué la querella da­
'ba pábulo a l desborde y desenfreno ele las pasiones que a rrastr a­
ban t1·as de ellas a a utoridades judiciales y políticas. 

La ilusión o la esperanza en la eficacia de la obra codifica­
dora se desvanece ante la rea lidad que moldea y deforma los 
más claros y :os mús fue rtes principios. 

Por eso se comprende el pelig ro ele no asegurar el cumpli­
mien!o ele los más enérg icos preceptos contra los llamados a eje-
cutarlos. 

Yo es por otra cosa que el derecho p rocesal se ha llamado 
~-ai..:_antizad_or y _sus dispo1icione~ se consideran d~ orden público. 

¿ Cuáles son las garantías que el leg islador del 63 daba 
para el uso y afirmación ele su ley procesal en un régimen escrito 
e inquisitoria! en el que como decíamos, la defensa se iniciaba 
tardíamente y por lo tanto, inef icazmente? 

¿ Cuá l la o-aran tía contra el mismo juez, contra las asechan­
za~ ?e la part; agraviada constituí_cla en q~1erellant~, fr~n~te a un 
M 1111sterio P úblico ele débil y rudimentaria orga111zac1on ? 

( 

La pl ura lidad ele instancias, ·1a apelación y el recurso de ;m- h, 
Iidacl y la fundamentación de 1os fallos exigida a l Juez. iVeamos :, e ' t, 
en qué se r esuelven dentro del sistema, estas segU:ridades. 

La fundamentación del fall o implicaba una operación arit-
1l1é_t ica, sumas y r estas de quebrados y de enteros. El Juez del 
C/imen queda en un estado de pas ividad corno un' Juez civil 
m1~1~tras se produce 1a prueba; o se constituye en verdadero In­
quisidor que no ve en cada procesado sino ~n ~e_rcla~er? crimi- J\,; tl X ,. 
ua_I, ~obre el que hace recaer el peso de la _¡ ustic1a s1gmendo la , , ; 
1~1axu11a que quiere huir de la impunidad: " la pena sigue al de- J; (. . 

.Jito como la sombra a l cuerpo que la proyecta". ~ 1 

, Entre aquel1os ~ tremos poaemós encontrar, al Juez pon-
~ei:ado, ecuárúme, huma no, en cuyas ma nos enérgicas se conver-

. tiran en nada aquellas pruebas cuidadosamente definidas Y av~­
I~radas. Resultará desarmado contra el crimen, contra Ja mah­
~~gíe1lcio para él la in_Cei·tidumbre, la dud"a a cada paso, de_ 
las _qu~ no tendr á corno salir porque todo el cúmulo de sus razo­
nacumen tos, de sus genera)izaciones, lo transforma la a ritmé-
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t ica jurídica en semiplenas p ruebas, que en último aná li s is , ·al- . 
a rán en el sumario, pero que se esfuma rán en el plenario. 
p Podría llegar a abr ir el j uicio: es decir, pasa r al plena1·io. 
po1·que para Ebr a r mandamiento de p1·isión no exige la ley s im1 
cuerpo de delito y semiplena prueba. Pero si en el sumario se han 
agotado todos los esfuerzos, por qué mister io van a apa1·ece1· nue­
:vos elementos en un término corto de la prueba fi ja da en seis días 
con un máximo impror rogable de quince -:si no Jas fabrican L_ 
su amaño y satisfacc}ón cu~lquiera de los inter esados, el quer e-
ñante o el acusado. ' · 

E n ausencia de la prueba plena requerida no habrá s ino que 
.dictar la a bsolución de la instancia, dejando así abie r to el pr oce­
so hasta que llegue la prescripción, desempeñando esta ins t it u­
ción nacida de la dualidad, que permite forma r un cri terio 111 0 -

ral frente al criter io legal - el non liquet de _ los romanos::::._ la 
función de la imaginada y terrible espada de Damocles sobr e_ la 
cabeza del absuelto. :Nada más inútil y nada más a n ti-juríchco 
que la absolución de la instancia. . 

La apelación y el mismo recurso de nulidad en estas condi ­
ciones no ofrecían solución a tantos males a l no poderse oir la voz 
del acusfl.dO y recaer la revisión. sobre la aritmética del juez O so­
bre las omisiones y defectos procesales que determinaban la s in­
subsistencias, que reponían el proceso a l estado ele carátula s i nn 
se había por ejétnpló citado a l reo para el suma rio, o no se' había 
llenado a lguna otra formalidad de las muchas cuyo incumpli­
m iento acar reaba esa sanción. 
, · E mpezar de nuevo después de haber asado el acusado en 
la cárc: I mtJchos -y l~.rgos meses si no años, - s iendo en tantas 
ocasiones inocente. 

Qué abismo entre esta obra de nulidad mínima, opaca, tar­
día, y la que r ealiza la Cor te Suprema frente a los T r i,buna les 
Correcciona les en la que no solo uniforma la jur isprudencia sino 
ajusta las resoluciones a la realidad. 111edia nte su doble f unción 
de Casaci911 o reforma dora, premunida ele los mejor es elemen­
tos que aseg11ren su acierto. 
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA CRIMINAL DEL 20 

B ien sabemos cómo los grandes descubrimien tos-de la ha­
zaña de Copérnico al viaje ele Colón-, impulsados por ideas re­
novadoras escribieron para la Historia los primeros capítulos de, 
la v ida moderna . L os úl timos los estamos viviendo con el ince­
sante progreso ele la Ciencia, que desde su lejanía estelar a lie1i­
tan Bacon y Descartes, permitiendo a nuest ro pensamiento ha­
cerse dueño de sí mismo. v. a nuestra r azón. sin perder se en los 
vuelos a los que la impt.1fsaba la sola fantasía, afirmarse sobr ~ 
la ruta marcada por los verdaderos métodos. 

La observ3ción y la experiencia rinden en todos los cam­
pos de la actividad ópirnos frutos. K os hacen humildes, partos, 
severos y nos elevan hasta los cielos en los que escrutamos su 
misterios. 

Es lugar común decir que el -estudiante de hoy sabe lo que 
ignoraba el sabio de ayer, conoce la estructura del átomo y las 
posibilidades ele su desinteg-1·ación, t iene la v is ión ampliada del 
alma con los c-ampos del inconsciente, siente libertado su espíri­
tu con el instrumento crítico que se pone en sus manos, y con su 
lengua je adquiere fuerzas para dominar la realidad ci rcundan te 

I 

y fo rmarse su mundo propio. 
Por las enseñanzas de Kant comprendemos qne el mundo es 

esa realida d para nosotros, por las fon11as del pensamiento que • 
le imponemos, y que de suprimir ese aspecto subjetivo desapare­
cería toda pretendida objetividad. 

¿ Y todo ·ese cúmulo de verdades se perdería para la ciencia 
jurídica?' ¿ Nó aprovecharán sus disciplinas del método experi­
mental, del método inductivo para reo1:ganizar su prueba, con­
venciéndose 01.1e !os h echos en sí nada valen , como Jo a firii'T[ba 
Craudio Bcrn;rd: que la confesión y el testimonio al r evelar he- · 
cl'10s,- necesitan ser estudiados cuicladosamente, c1·ilicados e in.-­
·berpretados para 1·ecoger, como el oro puro de la ganga que le, 
e nvuelve, la par te de vérdad que encierra11 eñtre stis e1-rores? 
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La investigación penal se beneficia con las nuevas direccio- -
nes científicas, racionales, subj etivas ... 

Hemos aprendido ya que la certeza es un estado de nuestro 
espíritu, que reune en la unidad, en la síntesis suprema de la con­
ciencia, las verdades anheladas, que nunca nos llegarían por la vía 
ajena sino por la particula r de nuestra ex eperiencia y d e nuestra 
razón. 

¿ Y qué op':." ración de nuestro espíritu m ás f ecunda que la ge­
neral ización, que partiendo del h echo se eleva hasta encontrar su 
causa y formular su ley, cimenta ndo la obra científica en gene­
ral , y en el orden jurídico d ando la solución d e los problemas 
plan teados en los procesos ? 

E l pelig ro de las generalizaciones lo salvan cada día los 
apor tes científicos y técnicos,, y la prudencia y equilibrio del jui­
cio sano e ilustr ado. Los indicios a lcanzan así, t oda su importa n­
c ia aliger ándose de la ca rga qu e los hundía, al confundirlos e n 
las p r esuncion~s, o con las pruebas imperfectas; constituyéndo e 
con. ellos la prueba penal po i· excelencia , como la instrumen tal y 
documen tal lo es para lo civil, per o necesitando d el argun1ento 
indiciario pa ra llegar a su verd a d era interpret a ción , con lo que 
se ha im pulsado la tra n sform ación pro funda d e la v ida pen al. 
que a nuncia ba Becca ria , al abandonarse los m étódos empírico;:; 
de la prueba legal y dogmática para su stit uirlos po r los raciona­
les de la conv icción , que otorgan a los jueces el criterio de con­
ciencia. 

I n tentada la reforma pr ocesal d espués de la r gos años de es­
pera, preparado el proyecto d e Código po r el Ú r . Maria no H. 
·urnej o, en cumplimiento del encar go qu e recibier a del Con­

gre. o en r I d~ febr~ro de Í9 I 5 junto con los sen a dor es vV ene -
Jao -ale ra y A u relio Sousa, y los diputad os docto res Plácido 
Jiménez. A ~fredo Solf_ y M u ro, Ger a r do Balb u en a )' R o lr igtl 
Peña :l\íu rneta? no pod1a imprim irse ot1·a dirección a ese t r abajl1 
ni sustentarse esa legi !ación s ino en el sistema m ixto qu e irnpor­
taba ]a implantación del ju ic io oral, con su obligado corolario del 
criterio ele conciencia. S in eml1ar go . se cons ideró audaz la obra 
y no o lo porque introducía el jurado para los d elitos gra s s ino 
porque abandonaba el proced im iento esc r ito . Se le coml)atió el! 
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los centros jur ídicos y en el Parlamento. Sólo logró su aproba ­
ción en la A samblea Kacional de 19 19, que presidiera e l mi sm o 
Dr. Cornejo: pero sacrificando el li bro cuarto en que se o rgani­
zaba el Jurado. 

A pesar d e la época en que se p roducía la re fo rma, en que 
parecía m a duro el país para con seguirla, formaban legió n. los 
que se esforzaban por derribar el juicio oral en pleno funciona­
mien to .Cornejo supo a delanta r $e a los oposito r es en las p áginas 
d e su Expo5ición d e Motivos, que bien valen reproducirse e n es­
ta ocasión. 

Escribe defendiendo el juicio o r.'.l.l: "El juicio p rop ia m en te 
dicho r ecibe las dos grandes reformas : d el d eba te o r a l y del cri · 
terio de conciencia. Ko h::iy código m oderno que n o las con ­
tenga. 

"El d ebate contra dicto rio sobre hechos o n o existe o es or a l. 
E l debate escrito a pesar d e s us incon venientes, puede caber en el 
procedimiento civi l, donde el principal elemen to ele prueba est{t 
constituí do por documentos; por que en la justicia civil o r est itu · 
toria, las obligaciones se contraen expr esamen te o se d er iYan de 
h echos aceptados por ambas par tes, y lo que se d ebate es única­
men te su s ig ni ficac ión jurídica. Aún en los casos que r eq ui e r en 
la comprobac ión d e un hecho, éste consta ?·ene r a lrnen te d e docu­
men tos; 1la cle..: laración. testimonia l es ,: iem p r e subs idiar ia. La 
prueba en la justicia civil es simple, porque en e l h echo no inte­
resan sus facto res morales, lo único que importa es s u realiza­
ción mate rial pero la justicia rep r es iva o criminal tiene como 
objeti vo único, la existencia y la imputa bilidad ele los h ech os, y 
en ellos lo más inter esante v lo único interesante. es la intención 
y las cirucnstancias psíquicás, morales y soc iales en q ue se halla­
ban las personas responsable . 

"La prueba única o principal son los testigos que vieron y e l 
examen de las conclicioe mor ales d el acu sad o . S i e l Juez q ue '"ª 
:-.. fa llar, en 1ez ele o ir directamente ~l acu sad o y a los t est igos, se 
g uía por la r ferencia e crita de qui enes tomanm, la declaración. 
incurre en el m ismo error del Juez, qu e en los inicios c ivi les, en 
vez ele leer personalmente. los d ocum entos, , e é ntentase con la 
relación ele q-u ien asegura haberlos leíd o. E l valor ele las decla­
raciones del acusado y de los te tigo n.o depende el las palabras 
empleada , sino de la espontaneidad y since1·iclacl . que se revelan 
rnf1s que en las frases, en el tono d e la voz, en la mirada. en el 
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gesto, es decir en todos los 1110\·imientos ele la expresión, imposi-
es de ser fij.ldos por la dtclaración escrita. E l estado m oral, 

ésencialmente móvil, imponderable y etéreo, <leja sentir sus cf cc­
tos pero es r~be~?e a to?a descripción. _Ll!:!.~rcr bt_1 scar _la yci:d:tcl 
~n una decla rac1on escrita, es como querer medir la 11~ten s1d_ad 
de la luz_ y. del calor de una lámpara apagada. La prueoa _}e L~H 

hecho crnmnal se deriva de un conjqnto de datos, cuya eucacia 
depende de que todos se desa rrollen a continuación los unos de 
los otros, equilibrándose recíprocamente. Esa impresión d~ \...ui~­
junto requiere la continuidad y la unidad <le una audiencia. E l 
mismo testigo de buena fé necesita del estímulo de los debate · . , . 
y del examen en presencia del acusado, para que se precisen ~u 
recuerdos y adquier an rel ieYe en su imaginación, circunsta ncias 
que de ot ro modo pasan inadver tidas y que son quizás las C!L;e 
determinan la moralidad del hecho. La instrucción escri ta solo 
tiene valor como preparación del proceso oral ; cuando es un •2s­
tudio de l9s elementos y los factores requeridos por el drama de 
la audiencia, destinado a reproducir la vida" . 

1\Iás adelante agrega: "Parece increíble que las dos únicas 
objeciones opuestas entre nosotros al prncedimicnto or a l sean: 
primero, ta di ficultad de conducir a los testigos hasta la ~ede del 
T ribunal ; segun.do, la incapacidad de a lgunos magistrados de 
proYincia. 

"Falla r un proceso criminal sin prueba o con prueba defi­
ciente solamente poi·que la prueba es difícil de actuarse, es un ar­
gumento no solo _en contradicción con la capacidad de juris ta, 
sino con la mo-rahdad y honradez del hombre de bien . 

"El ar~umento, _en ~l. peor de los casos, aceptando la extra­
ña concepc1on de la JUSt1c1a como un 'medio de castio-ar sin sabe1· 
a quien. podría conducir a fallar por el solo mérito de la inst1·uc­
ción escrita ; pero jamás ,a destruir con un nuevo procedimiento 
también escrito, más alejad~ de los hechos y menos espontaneo 
)a escasa verdad del sumario. 

' ·Por eso, allí donde la instru~ción tiene probabilidades de 
contener la verdad n_os hemos contentado c.on d\a; pero toman­
do todas las precauciones que la experiencia aconseja. 

"Cuanto .11 segundo argumento a la incompetencia de algu­
nos magistrados para dirigir el debate oral, es también una oi:­
ieción singula r ; porgue precisame111.te la dirección del debate baJO 
ia vigilancia y las iniciativas del Fiscal y del defensor del acusa-
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do, es función que sin querer llena el magistrado más m edióue. 
E n cambio, conservar la regularidad de un proceso en medio de 
las a r ticulaciones del procedimiento escrito, defender su breve­
dad frente a la demo1·a irremediable de las actuaciones judicia ­
les, mantener la unidad de cr ite1· io, con la apelación inevitable. 
es algo que requiere competencia proiesional, energía y hat)i li­
dad excepciona les, no solamente en el juez sino en todos los or­
ganismos de apelación .Y colaboración que requiere el plena rio 
escri to. Creemos que no hay país en el mundo, ni aun en los más 
cultos, que posea una magistratu ra capaz ele desarrolla r un pro­
ceso esc1·ito con las condiciones pr ecisas para que tuvier a la efi­
cacia de un proceso oral. Se necesitaría el Juez más exper to par a 
describir f ísica y moralmente a cada testigo; el interrogatorio 
tomado taquig ráficamente deber ía tener una extensión cien ve­
c~s mayor que la necesaria cuando se oye y se es declarante; la 
r esólución de una duda, que verbalmente emplea un minuto, y 
que no requiere capacidad alguna, supone un estudio crític~ y 
una ca pacidad de investigación extr aordina ria, cuando la úmca 
fue~1 te es una página m al escrita. Formarse una opinión oyendo 
Y viendo al acusado y a los testigos está al alcance de todo ser 
human.o; pero fo rmar se una opinión solo con el mérito de un pr o­
ceso, r equiere la consagración de muchos meses y un criterio sin­
gularmente penetrante y sagaz. Pues aun reunidas todas esas 
condiciones de competencia extr aordinaria, de 1·ectitud catonia­
na Y de traba jo enorme, los resultados serían siempre inferiores 
a los que en un día de trabajo fácil obt iene el mag·istrado más 
vulgar con el procedimiento oral. 

"Precisamente los primeros períodos en la cultura humana 
solo conocen el procedimiento oi·al. E1.P.roceclim ienfo-escrito apa­
i:.ece cuando se fo-rman las castas sacerdcrtales y ñ obilia rias-y co- -
rresponde a l ete rno r ecelo del 'despotismo polí tico o r elig idso, 
s,ue no se_ cuida de la justiciasiño-clel poder, y s ubsiste después 
por e hábito_y P~.r e~ interés a.e lascases pa rasita~,§_que exp!o-- _ 
tan la comphcac1on cada vez mayor de los procesos; '. Y conclu-
ye : "La Comisión sien.t'e la satisfacción de habe~- cumplido con 
~m _g ran deber nacional, proponiendo la reforma: E l eminente 
JUr~sc~m sulto 2rgentino, Sr. Rojas, juzgando ]a reforma del pro­
cedn111ento pcual, presentada por el Sr. J ofre, decía : 
, . ,"En los primeros cincuenta años luchamos por la em anci­
pacion polít ica del pa ís ; después de Caseros s~ lucha,· sobre todo 

7 

, 
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en los último.; veinte años, por su emancipación espiritual. Vélez 
Sarsfield nos independizó en la legislación civ il. En lo penal, so­
mos todavía una dependencia española . Nos independizar á el 
proyecto de los doctores Rivarola , Piñero y 1\/Iatienzo, en bre­
ve ley, según se expresa. 

"Era el procedimiento penal el último pedazo ele la cadena 
rota en 1810. En eso quedábamos espa ñoles puros , sobreviv ía la 
colonia, y por eso era menester forma rnos cuanto antes . A U s­
ted le ha tocado realizar la reforma. Ha a:rra n cado Ud. el últi­
mo eslabón , y en ese sentido, puede decirse, que Ud. es en el or­
den jurídico, nuestro último libertador. 

"Si esto puede decirse de la Argentina, d onde el procedi­
miento pe~al ha sidq constantemente modifica d o , ¿ qué podrá 
decirse del Perú? · 

" Creemos que el Congreso de 19 15 después d e leeer las an­
terior e? líneas vota rá unánimemente la reforrna p r opuesta con 
el legítimo orgullo de que le _toca en suerte r omper a su vez, no 
desgrac iada mente el último, pero sí <:;l m á s p esad o esla bón que 
escapó al g lorioso martillo de A yacucho ; disip ar la m ás ob cura 
nube de la superstición inquisito rial y burocrá tica; b a rrer el r e­
siduo más doloroso del espíritu colonia l, inscribiéndose as í en 1:1. 
página inmorta l do·nde se r egistra n los n ombres de las Asam­
bleas f elices y envidia bles que realizan una obra d e reden ción ... 

D e Jo tres primeros libros del Código que em pezó a r egir 
confo rme a la ley de su promulgación el 18 d e m a r zo de 19 _0 _ el 
primero se contra jo a la Instrucción , et a pa inicia l d el p r oce o que 
r eviste el car ácter de invest i.$ación prepar a t oria d el ' juicio. 

E l seg undo libro se ocupa ele esa otra est a ción , centro a l que 
se hacía converger toda la obra pr ocesal f u er tem ente influencia­
da por la idea juracl_ista , en Ja qu e or g aniza el enjuiciamien to ante' 
Tribuna les Correccionales com puestos p rim itivam en te ele cu a tn, 
miembros y posteriormente de t r es. 

E l juicio oral se r ea liza en a u d ie_p cia pública y en in tancia 
única . A 'l deben concu rrir obl ig a toria mente, el acu sado, tt de­
fensor , y el f iscal. Co~1cluídos los debates se su sp ende la a ud ien­
cia para votar la cuest iones de h ech o y expedir la sentencia qu llll 

podía postergar se por más ele 24 h oras la cua l quedaba firm $Í 11l 1 

·e interp nía recur o de nul idad. A l ejercita rse éste podía la ( Ntl' 
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Suprema modifica r la pena y absolver a l condenado ; pero en cuan­
to a la sentencia a bsolutoria quedaba convertido el a lto tribunal en 
Corte ele Casación. 

E l tercer libro contenía los procedimientos especia les de que­
rella otorgada para los delitos ele acción privada, el juicio por fal­
tas, y el de a usentes. Entre los títulos sig uientes incorgoró el 
H abeas Cor pus, que fo rmaba parte de nuestra legislación desde 
r897, la Extradición regla mentada de acuerdo con los principios 
del Cong reso ele Montevideo ele 1888, y, como innovación insti tu­
cional, el juicio ele r evisión admitido sólo en favo r del r eo. 

T ocia la materia estaba desarrollada en 365 a rtículos. 
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EL JURADO 

N unca será bastante ponderada la obra cod i ficndo ra d el 20 

ni reconocido suf icientemente el acier to con que pnJCeclió a l in­
t roducir el juicio oral, con sus corolarios respecti vos clej:in<lo a~i 
abiertas las puertas de la justicia a todos los v iento s de la r eali-
dad penal. 

Nada importa que m ás consecuente el a u tor ele la r efornia 
con sus ideas polít icas y sociológicas que con las j urídicas, in­
t rodujera el jurado y enervara toda la legislació n de esa tenden­
cia, cuando, qu ien sabe, debido a ello ubtuvo e l triunfo de que se 
concediera el criterio de conciencia a tribunales coleg iados, con 
las garantías de la oralidad y publicidad. . 

Pero el rechazo del Jurado, que e,·itó a l país caer e n la inco­
herencia, no f ué producto de la "resistencia snpcrsticiosa de w,a 
parte de la opinión profesional", sino de la v is ión cla ra d e! pen­
samiento crít ico y científico, con que hoy se soluciona el proble­
ma penal. 

La v ida moderna se organiza en todos su s ó1·d en es sob re la 
distinción de legos y de técnicos, viniendo a 1·eem plazar la expe­
riencia científica al c,iego empirismo. 

r 
En los tiempos antiguo~ l_a justicia popula r r ep1·esen ta~a una 

. de la s a~tas ormas e ad1v1nación, de los juicios d e D 1~s, de 
las ord~lias; se ~sperab~ que_ sobre esa mult itud _en fe1-von zada 
desce1~d1cra la luz, la ve1 dad .. ,V ox populi, vox De 1. • 

E l Jurado moderno, aleJandose de esas f uentes co ntingen­
tes y capricl;osas, despojándose de esa ascendenc ia, se o r ganiza 
sobre el eqt~1voco de transformar a los testigos en j u eces. De la 
Magna Ass1s.; y de_ la Parva Assisa surge en Ing la te n-a ~1 ~1:an 
Jurado y el Peque1:o Jt~rado. Si bien aquellos g rupos per c1btan 
los ~1echos d,e propiedad o posesión, estos últimos ¿ qué hechos 
perciben, cuales pasan ante sus ojos, cuáles r epercuten en sus 
oídos ? 

La vieja frase de Montesquieu "el pueblo n o es jurisconsul­
to" df? pábulo para e:1,tregarle al pueblo, como J u raclo, los i_:ie­

. ·chos s1111ples. Pero ¿ como se establece esa diferencia-o m eJor 
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corno se separa el hecho del derecho ? (8) Aparte de la imposi­
bilidad de zanjar ese prime1· conflicto se impone la necesidad d e 
estar imbuído, o por lo menos iniciado en la teoría de la ten.tati­
va y de la complicidad para acercarse a la responsabilidad o a 
la delincuencia. 

Volvemos a repetir la p1·egunta: ¿ qué hecho~ son ~o_s que 
van a· tes tificr, r los J ura<los :' l.:n error prnfundo 1ncurnna111os --, 
si confundiéramos la s pruebas con los hechos. Aquellas son la 
representación de éstos, como las palabras lo son de las ideas. 

Los hechcs se piei-den: desaparecen, son a rrastr ados en ia ~ 
vorágine del tiempo. P_s>r eso la prueba penal es histQrica, repre­
sentativa. Todos los hechos, a la postre, son transitorios, per­
diendo el carácter ' de· permanentes, diferencia artificial ésta so­
bre la que se levantaba la doctrina romana del cuerpo del delito 
( Delicta factis transeuntis, e t factis permanentis) que con física 
estoica radicaba esa materialidad en una parte o en un extremo 
del delito, en el cadáver, por ejemplo: sin reparar que todo de-
lito tiene v ida externa al sal ir de la in timidad del agente y pro-
yectarse en el bien jurídico del sujeto pasivo. 

¿ Se lleva :tcaso a la A udiencia el hecho constitutivo del de­
li to de homicidio?. ¿Ven los Jurados el cadáver, r ecorren con sus 
ojos la curva c¡ue partió del a rma vulnerante y se agotó en el 
cuerpo de la ví"ctima? 

¿ A precian los dos extremos del e, ento criminal: el hombre 
disfrutando de su vida, a legre, confiado, despreocupado y priva­
do inmediatamente después de su existencia, desaparecido del 
mundo, por la mano aleve y torpe del delincuente? 

Podrá seguir hablándose de .pruebas directas e indirectas, 
pero ya no de hechos; de testigos que describen a los Jurados lo 
que vieron; de peritos que con su ciencia afirman que la muerte 
se debió a la herida del pulmón o del corazón. h erida de natura­
leza mortal cualesquiera que fueran las condiciones de la vícti­
ma ; de otros peritos que clasifican una huella dio·ital siguiendo 
los métodos dt• Henry o de Vucetich; que ,determ~n un·a rnan-

(8~ La sutil y dif ícil sepa ración de las custiones de hecho y ele derecho qui e n 
sa~e s1 proviene .:le la escolñ~tica_ d ivisión que en la disputa jansenista se hi,o;o 
pai a observar un respetuoso silenc10 con re:specto a las cinco propos iciones conde­
n~das por la Iglesia. Los jansenistas decían: puede exigirse por la Iglesia la sumi­
Rión de corazón en las cues tiones de doc trina - cuestiones ele derecho pero D'l 

puede imponerse P,l silencio respetuoso en J::is <' Uestiones de hecho, p. ej.: sohre e l 
hecho de saber si la s cinco proposiciones condenada s son de Jansenius. -Ellos lo 
n egaban. 
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cha como de s:•.ngre humana, con los métodos de eritroag-iutina­
ción, de los sueros precipitantes o de anafilaxia, o ele ps iquia ln1s 
que concluyan pronunciá ndose sobre las def iciencias m entales 
del acusado, sobre sus taras psicológicas o enclocrínica s, em­
pleando métodos psicoanalíticos. Y, a n tecediendo a todo ésto, 
la declaración del acusado que invocar á la legítima clc frn~a. ne­
gará la actitud que se le imputa o la inten·cn ción que se le ati·i­
buye, y, que con sus cont radicciones y r eserYas despc1·tarft las 
mayores <-Judas o arroja rá en hondas perplejidades a un a los es­
píri tus más atentos y avisados. 

¿ Y todos estos problemas que se plan Lean se r esoh·er á n con 
el simple buen sentido? 

Los hechos no son nada sino la interp1·et::u.:i1'll1 que se h aga 
J 

de ellos. Su valoración, la crí t ica que m erezcan , es lo que deter-
minará el si o el no del Jurado, es decir el V cr cdicto. 

¿Facilitari la labor que se exio·e d el J urado, la pa labra se­
vera del Fiscal o la a pasionada de 1: defcns:i., o contr ibui1·;L11 am­
bas piezas doctr ina rias a perde1- a esos hombres en la oscu r idad 
de sus mentes, en que la atención les fa lta, la memot·ia les falla Y 
su imaginación se pierde en el laberinto de un mundo in sospe­
chado para ellos?. 

Y no es atra la realidad que la que dcjamo;e; esbozada. Los 
Jurados para expedir su ver edicto n ecesitan levantarse sobre la 
inf inita comp:e.iida~ de un proceso penal, qu e exige la más a lta 
de I:is. ~perac1ones m telectuales: el raciocinio, la comparación de 
los JU1C1os. 

. Los juicios son representaciones m ediatas )' po1· con si-
o·UJente re - t · ' :--, _' p1 ese~1 a~1ones de representaciones sco·ún Kant. U n 
concepto no se refiere inmed · t ' ~::. p l f'l, f f' 1ª amen.te a un obJeto. . or eso e 
~ hran 1 0

1
50d O a¿ irrna que hay dos 111undos distintos : el de los he-

e os y e e sus representaciot L . ' l · d · d . 1es. os Jurados qu e v iven en este 
~u timo e.ian e ser testigos para . _ . -el- d _ · . F Jtos 
de ca¡)acidad ¡"lasa refl . _ . se1 ver a et os Jueces . a . , . ex1ona1, s in 1 _, . . . . .. c1on 
·es¡)eCJal calidades c¡ue dº , poc er c11t1co 111 p 1 cpa1 el 
- ' na te se avent d 1 1 obra penal entreo-ada a ellos 11 ~. ·ura a conce et· es, a e 

t:. 0 es sino el - 1 t 1 t l 1 a1· Por esto es que podemos <lec. pr_ oc ~c o . ~om p e o ,e e_ az . 
las ordalías. ir que la m stltuc1on es la ult1111a de 

''-' 1 
'\ 1 ' 
'- 'Í/ 
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" Hace ya t iempo que la f é en el Jurado ha disminuído en 
Suiza -dice el profesor de la Uni,·er sida cl de Neuchatel, i\il r. 
F ra rn;ois Clerc -aun para las ·camas de n1alcria federal y se ha 
tratado de abolirlo en 1934 con motivo de la rev isión del proce­
dimiento penal federal requerida por las lagunas que prese1:taba 

Y 
en previsión ele que en t rara en vio·or el Códio·o Penal Smzo. b b , 

"En los Cantones la decadencia se ha marcado aun m as, 
desde antes de la ,ª~opción del nuevo Códig·o. 

"El nuevo Cod1go Pena l parece dar el golpe de muerte a l 

Jurado. 
"La t ransformación ? ~l Juez. no será seguramente .la_ con­

secuencia ele la promulgac1on del Código P enal en el don111110 del 
procedimiento. 

"Los Cantones, uno~ después de otros, nombran comisio­
nes encargadas ele exam111ar las consecuencias d_el nuevo dere­
cho. Los trabajos no se encuentran lo suficientemente avanza-
dos para dar cuenta de ellos. ( 9 ) . 

" E n la época del predominio francés alcanzó Yigenc1a en 
una par te de Alemania el procedimiento penal francés ~on pu­
bl icidad v oralidad, fi scal del E stado y tribunal de Jurados. 
D esde e;te momen to se inició la lucha entre el modelo francés 
y el proceso de inquisición pro,·eniente del D er echo de Italia . 
La legislación territorial alemana intentó inicialmente la re­
forma de este último, manteniendo sus principios. Sólo bajo 1a 
presión ele la revolución de 1848 fué recibida-ciertamente sc­
g·ún el patrón francés-la institución del tribunal de jurados. 
que había constituído el punto central de la contienda. Con ello 
quedó decidida en lo principal la victoria de la refonna france­
sa del proceso penal. El proceso inqui sitorial común únicamen­
te se mantuvo todavía en los dos Niccklenburo-o y en los dos 
Lippen. En algunos Estados, como Hannóver b( 1850), OJden­
burg?, Electorado de Hessen, Brema, Baclen. en las conquis tas 
prn~ian~,s de 1866, ~n Wurttemberg ~' en Sajonia. se admitió h 
mst1tuc1on de los tribunales de escabinos destinados, por lo re­
~;ula~-, a los asuntos pe:1al~s de grado mínimo. (No fué así en 
\/Vu1 ttemberg y en SaJ0111a). 

"El Imperio alemán consiguió la unidad del Derecho pro­
cesal por la Ordenanza procesal penal del Imperio del I .º de f e-

(9)_ F. Clerc. Le :Nonvcau Codc Pén:i.l Suis~c. RcYuc d e Scic uce Crimincllc et 
d e Dro1t Pénal Comparó. 4e Amée - 1939 No. 2 A.vril P. 238. 



brero de 1877 [ ( esta ordenanza ha quedado su st ituída por la 
del 24 de marzo de 1924 . . En ella desaparece de nue\·o el t ribu­
nal de jurados en el sent ido que tenía hasta a ho ra . E l u·ibuna l 
que, con todo, lleva tal nombre es propiamente un_ tt-ibuna l de_ 
escabinos. De otr o lado el tribuna l de escabinos queda instaura­
do en las cámaras pena les de los tribuna les t en-i toriales ele va­
ria fo rmación ; así que fundamentalmente sólo en la institución 
ele r evisión ( t ribunal supremo y t ribuna l ter ritoria l supe rior ) 
funcionan exclusivamente jueces profesionales. Esta nueva or­
ga1'.ización ha sido también madi f icada ( 1932) ( ro). 

E n Italia, el reglamento del 23 de marzo de 1935 ha su sti­
tuído el Jurado por asesor es que en númer o de cinco constitu­
yen, con dos magistrados, el colegio llamado a juzgar del h e­
cho y del derecho ( I 1 ) . 

La vida del Jurado en Francia está hecha de con . tantes 
transacciones. Se lucha en todas las formas por salvar la Insti­
tución, ya suprimiendo el Jurado de Acusación; ya conv i1·tiend_o 
la unanimidad de votos de sus miembros en mayo1·ía ya exi­
miéndolos del r esumen del Juez hasta llegar a darle int~r vención 
en la pena, al ser infructuoso el que los J uraclos no atiendan a 
ella al expedir su veredicto. Sus clamorosas r esolucion es de im­
punidad preocupa n en tod0s los t iempos imponiendo la con-ec-

[

,.__cionalización de ciertos delitos. Sólo el prestig io que toda v ía con­
serva la g ran revolución que lo introdujo, y el ej emplo v ivo de 
Inglaterra, salvan al Jurado de su ruina. 

En Ing laterra una tradición de ocho sio-los lo h ace invulne-
. h 

rable y los caracteres propios del pueblo ing lés lo revisten d e ese 
aspect~ in_alt:r~ble, qne difícilmente adquiriría en pueblos _nn~­
vos e md1sc1plmados. Pero, contemplado en su f uncion am1er~to 
externo, porque desde el interno, en Ing laterra como en cualqt11er 
otro pueblo, el problema penal queda lamentablemente resuelto 
por la justicia popular, e11 si misma. 

Si el juez inglés dejara de dirigir .el debate y d e resumirlo, 

· (10) Brunner-v. ~ch.werin: "Hist oria del Derech o Germánico", p ágs. 312-13. 
Traducción de José Lms Alvarez López. 

(11) P . de Casabia nca : La Nouvclle Cour d' assiscs i t a licnnc". La France j u­
diciafre", N o. 2, p. 3. París, 1933. 
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entregando el veredicto a los Jurados, rndarían éstos a l abismo, 
como ocurrió en F rancia a l suprimirse aquel régime1,.---

La aclimatación del Jurado en A mérica ha r esul tado difíci l 
y,..su ~ ablecirn iento en este períosJo de la pruel)a penal crítica y 
científica par~cería anacrónico. 

s 
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CODIGO PENAL DEL 24 

Apenas promulgados los Códigos del 63 ya se hablaba de la 
necesidad de su reforma o de llenarse vacíos que se notaba en 
ellos; anhelos avivados al expedirse en España el Cúdigo Penal 
de 1870. No es de extrañar que se oficializaran esos p1·opósitos 
en las distintas Memorias de los Presidentes de la Corte Supre­
ma Y que el Poder Ejecutivo nombrara comisiones en 17 de mar­
zo de 1871, en 18 de octubre de 1873 y 3 de julio de 1877, para 
la reforma del c;ódigo Penal y de Enjuiciamientos de la misma 
materia. En virtud de este último encargo el Dr. don J t!a!1 Af!-­
tonio Ribeyro remitía su proyecto de Código Penal al l\'Itmsteno 
de Justicia, con su oficio de 12 de diciembre de 1878. 

Este proyecto, al que podemos referirnos por haber sido pu­
blicaqo en el año 1918, mantenía toda la estructura del entonces 
vigente, como lo hicieron los españoles del 50 y del 70 con res­
pecto al del 48. 

Consideró el Proyecto Ribeyro ala-unos nuevos delitos Y sus-
• , 0 · • ' con10 htuyo la pena de muerte por la de 20 años de pemtcnciana, 

el proyecto del 59; aumentando a 549 el número de los arttculos. 
Otra comisión nombrada por el Gobierno en 27 de ci~e~·o ~e 

1900 redactó su ponencia en 1902, no ofreciendo otra ongt11ah­
d~d que la de suprimir los grados y términos de las ¡~en.as, ~l_1a­
ciendo fluctuar a estas no entre un minimun y un max1111un stnG 

de un número de años a otro. 
Así, por ejemplo, fijó para la pena del homicidio ele S? a 1 5 

- años de penitenciaría, y para el parricidio tt homicidio cah f,cado 
de I 7 a 20 año~ de penitenciaría, con lo que, como se ve, se 
apartó, también., de la pena capital. 

Redujo a 330 el número de sus artículos. 
Por la ley número 2110 se ~ombró una comisión parlan:et~­

taria ,a la q_ue encomendó la redacción del proyecto ele Cod,1-

go Penal; el que elevado al Congreso fué aprobado por la ley nu­
mero 4868 de 10 de enero de 1924, disponiéndose que fuera so-
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Jemnemente promulgado el 28 de julio de 192...¡., tal como sucedió, 
rigiendo hasta el presente. _- . 

El Código distribuye sus materias en 418 artículos div1d1-
dos en cuatro libros. Ocúpase el primero de las disposiciones ge­
nerales entre b.s que anotaremos como principales las referentes 
a las condiciones de culpabilidad, a la reincidencia y hábito del de­
lito, a la penas y medidas de seguridad, a la reparación civil, y al 
tratamiento de menores, estableciendo la minoría penal hasta los 
18 años. Introduce en esta primera parte la condena y liberación 
condicionales. 

El segundo dedícase a los delitos, colocando en primer tér­
mino los cometidos en. agravio de las personas, siguiendo los 
referentes a la familia y al p~trimonio; seguridad pública, el 
Estado y la defensa nacional, los Poderes Públicos, las autori­
dades públicas, los deberes de función y profesionales, y la fe pú­
blica. · 

El tercero se contrae a las faltas y el cuarto a la vigencia y 
aplicación del mismo. 

Inspirada esta codificación en el proyecto suizo de 1916, es 
considerada por la crítica como la ley más avanzada en América. 
En efecto, realiza muchas ele las aspiraciones de la escuela posi­
tiva; pero sin romper con el principio clásico de la voluntariedad 
del agente como se desprende de su artículo 81, que a la letra 
dice: 

"Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al 
agente de infracción intencional, salvo disposición expresa y con­
traria de la misma ley. 

"La infracción es intencional <;uando se comete por acción o 
por omisión consciente o voluntaria". 

Verdad que neutralizando la apreciación de la intencionali­
dad Y _de l_~s efectos mismos del acto con sus prescripciones sobre 
la a ph~ac1011 de la pena contenidas en los artículos 59 y 5 r. 
. Sm llegar a la pena absolutamente indeterminada, adopta el 

sistema de von Liszt con la indeterminación relativa, haciendo 
fluctuar la pena entre un mínimun y un máximun, introduciendo 
la condena y la libertad condicionales para dar mediante ellas 
mayor flexibilidad a las condenas, además de las medidas de se­
guridad como sustitutivos de las penas. 
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Las a nteriores líneas que encierran los principiu:-; sub r e lo · 
que se_ estructura el Código obligan a ocupa r se - haciendo un 
aparte- de la cuestión medula r de la penalida d m ode rna, indis­
tintamente considerada co1~10 de la indeterm inación de la pena o 
de la sentencia indeterminada. in ernba1·go, apenas se analic<' 
esos términos y se observe sus consecuenc ias no puede de ja r se 
de encontrar sus di ferencias y su carácter como ins t itucion e;:; 
opuestas. La indeterminación de la pena procura la proporcio­
nalidad de ella con el deli to o el acto del delincuente, s in. a tacar 
o alterar la Pena en su verdadera función coercitiva c¡ue a l dar ca­
rácter a la norma jurídica, t rasmite su fuerza o compuls ió n del 
campo penal a l civil. La sentencia indetenninada ex ige q u e la 
condena deje indecisa o fluctuan te la situación del acusado des­
pués del juzgamien to, para proceder, posterio n11ente, según fa 
circunstancias lo determinen. 

E n el primer caso es fác il percibir que se ·aprovech a de la 
indeterminación corno medio, corno técnica jurídica para aic8.n ­
zar un mayor acierto en la conden a; en el segundo sólo a e f ecto 
de que esa condena no se pronuncie, para di{erj 1· en verda9 l_a 
solución del problema a l campo de la política crimina l, s in. limi­
tación de ning ún género. Se transforma con ello el concepto de 
la pena, se le despoja de su carácter de institución social y colec­
t iva, desconociendo su fuer za coercitiva y ex piato1·ia, de inLirni ­
dación y ejemplarización para m antener el o r den jurídico, el 
equ~librio social y r e~~ablec~rlo a l ser r oto por el d eli to, pa1·_a r e­
ducirla a una du-eccion unilatera l con v irtualidad de enmi enda 
o corrección del individuo. 

E n la misma Roma primit iva podría r astrearse el germen 
de esta tendencia ultrapositivis ta, r ecorda ndo las idea s de l'a u-
1~ al interpr.eta~- ~l paso fundamental de la cien cia jurídica a l 1·a­
d1car en .el md1v1duo, .~n _el agente del deli to la pena, r ompi endo 
con el leJano pasado b1bhco que perseo-uía a l delincuen te en. su 
m emoria y hasta su décima generació~. 

Encontramos en e~ Digesto LXVIII- I XX. 20 la s io-uicnte 
~isposició n : Paulo-"~1 ª a lg uien. se le impone pena, est á-=> admi­
tido por derecho modei no que no pase a los her eder os, de lo que 
parece que la pena _se establee~ para enmienda de los h ombres, 
que deja de ser habiendo fallecido aquel contra quien parece qu e 
se establece". 

La sagacidad del gran jurisconsulto n.o quiso r eparar q ue el 
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derecho procuraba di fer enciar la situación delictual de la con­
tractual. Se disponía que la pena queda ra circunscrita a l autor 
del deli to, del robo, por ejemplo, y que la obligación del deudor 
en cambio pasara a sus cau~ahabientcs. E l concepto del delito no 
dejó en. aquellos tiempos de tene1· siempre carácte1· moral deri­
Yado de la naturaleza humana, y, por lo tanto, la pena fuer za 
expiatoria, pero agotúndose al morir el r esponsable. 

E n la época actual la escuela ita liana se coloca en el punto 
de vista de Paulo, a pesa r de no invocarlo como precursor, pa-

' ra r enovar la t eoría de la pena, y establecer ésta, como decíamos, 
en beneficio del deli11cuen.te. Ferri busca sustitutivos a la pe­
na, se declar a antipenalista, y a l proclamar la ineficacia de 
ella para detener la delincuencia, paradójicamente sostiene 
que con la supresión de tantas leyes se obtendría un porcen­
taje menor de delincuentes. Y es que el maestro del positi­
vismo, indirectamente, por esta nueva vía de la penalidad re­
vive la tesis lombrosiana del deli to y lo coloca al margen de 
la conciencia moral, sin ver en el delincuente un violador de 
las normas jurídicas sino a un autómata a l que es imprescin­
dible evitarle nuevas caídas. P riva al homb1·e de libertad y sólo 
lo hace responsable por el hecho de vivir en sociedad. No quiere 
p reocuparse del acto criminal para no atender sino al hombre. 
a la per sona viviente, cayendo en el extremo opuesto al de la 
escuela clásica que. en medio de sus abstracciones legales, sólo 
t uvo presente la cr eación meta física del ente jurídico. 

Tan g rave como fué vivir fuera de la realidad penal, cons­
ti_tuída por el delincuente, es la actitud de ignorar el acto produ­
cido por éste, a l no averiguar de donde viene y por qué cae en el 
plano inclinado de la delincuencia. ¿ Cómo podrá prescindirse 
del hecho delictuoso, de la fig ura delictiva. cuando es el úniro 
modo ele distinguir a través de ese elemento formal el dolo de 
la culpa, la legítima defensa del abuso de ella el caso del delito 
mismo? ' 

Hay valores fundamentales para la vida ele sociedad que 
r esul tarían olvidados con los postulados ele Ferri, negados mu­
chos por Garofalo y superados_ todos por los que convier ten la 
pena _ definitivamente, él', derecho protector ele los criminales. 

Enorme confusión la que viene produciéndose al asimi­
lar el delincuente ton el ·enfermo sin reparnr en el abisn10 que 
separa a uno ele otro: En la en fe rmeclad se cae sin querer ni sa-
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ber; en la delincuencia sólo por voluntad de causar el mal, de 
a taca r el bien jurídico de manera que no se es me r ccedo1· ele c~s­
t igo, o éste disminuye en la medida en que el acto ca 1·cce d e 111-

tención o negligencia. 
E l delincuente jurídicamente tratado no es un en fcrmo . 

Podr ía ser anormal desde alg unos puntos de v is ta y e llo c.l e:--g-ra­
varía su culpabi lidad hasta hacerla desaparecer en casos l:11 <1ue 
sería n aplicables las medidas de segur idad. 

No sustituyen o reemplazan dichas medidas a la pena. ( com­
prendiéndose naturalmente, entre las penas la multa y el wcr­
geld), sino ·como su mismo nombre lo indica, f u nciona n ,.:01110 

pr evención cuando no hay verdadero sujeto de penalidad, po i· c~­
rece1· de capacida d penal, en ausencia de elemen Los que ca1·a ct~1·1-
zan la in tención o voluntad delictuosa, como ocurre con los ebno_s. 
epilépticos o locos ; ya que su sola pelig ro~idad -futura para Ja 
convivencia hace indispensable su a islamiento y observación en 
casas de salud o en asilos de a lienados, temporal o defin it ivamente_. 

En la exageración de la s nuevas doctrinas se abandona el 

campo penal, se arruina la justicia pa ra entr a r en el t ern.:no de 
la medicina, con todas las pelig rosa s deri\·aciones ele ccnar las 
cárceles para reemplazarlas por clínicas y hospitales en k ,s que __ e 
reforme al delincuente ele sus deformidades antropol<'>g ÍG~:-i Y j 1-

siológicas, sin tener para nada en cuenta sus condiciones n1Clr a­
les y J.?Síq1;ti~as, a l prescinclir~e ele ellas para vivi r en el pa1·,_dcli: ­
mo ps1cof1s1co o en la negación _del espíritu con la "psicolog1a sm 
alma". 

La pena sin un relativismo en su in.determinación, s in el ;ná­
ximm:1. ni minimun ele Von L iszt, calificado y condena d o ,.:01:1º 
eclect1c1srno p_or Ferri; llegaría a los extremos seifala<los d e Jos 
que se liberó ?] mismo profesor de Roma poi· su act it ud en el 
_Co1:~rcso de Bruselas de 1926, al fo rmula r y colabo r::u- a la apro­
bac1on ?e la f,a1:1osa orden del día de aquel certa m en penal r~ue 
rnamema el reg1men de penas y medidas de seo-uridacl, entrcgan­
cl? las en su aplicación a l libre arbitric;> del juez, ::,frente a b ponen­
c1a p~~sen~ach por la vanguardia positivista qu e 1-ecla maba la 
a~ohc1on ele las pena~ y su sustitución por las m edidas de segu­
ndad, para llegar as1 a la sentencia indeterminada. 

La indeterminación consagrada en su r elativicfad es, pues, 
una técnica c1ue realiza lo que no p_uclo alcanzar el 1·ég-imen de las 
circunstancias atenuantes y agravantes, falto de flexibilidad y 
ampli tud. Ac1uclla requiere el a rbitrio judicial, como la crítica e 
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in terpretación ele las pruebas sólo se obtiene con el criterio de 
conciencia. E n el pasado no se creía posible otorgar el cri terio de 
conciencia s ino a los Jurados. H oy se sostiene por los extremis­
tas que es corolario de la indeterminación el que la pena. tenga 
únicamente f inalidad r eformatoria o ele enmienda como derecho 
protecto1·, para concluir en la utopb de quebrantar toda dispo­
sición imperativa y compulsoria . 

Cerrando el paréntesis an terior. Yoh·amos a ocuparnos del 
Código. La pena de muerte: ha s ido abolida en él, su : tituyéndo­
sele por la de internamien to, con un mínimo de 25 aiios. 

A l preocu1~arse el Código de la enmienda y regeneración del 
delincuente, no podía oh·iclar a las ,·íctjmas del delito, que ~ueda­
ría n desa111par:tdas, s i la indemnización ciYil se dejaba en sus dé­
biles manos, colocando a l Estado en la fa lsa situación de dedicar 
todos sus afanes y cuidados para el delincuen te y permanecer des­
preocupado o remiso a n te la desgracia de los que sufren los aten­
tados. 

Corrigiendo a l Código procesa l, que mantenía con carácter 
pri,·ado la acción civil, dió a ésta carácte1· público, 01·ganizando 
el Título VIII del p1·imer libro. para lo que no tuvo sino que r e­
producir en gr:111 pa1·te las disposiciones del Código del 63. 

Desgraciadamente, leyes posteriores y muy especialmente la 
número 9014 han venido o sembrar la confusión sobre este pun­
to, restando eficacia a aquellas prescripciones . 

. Ot~·a institución que se destaca con singular relieve en la 
leg1slac1~:m es el tratamiento de menores, que a l apartar a éstos 
ele_! rneclto penal los confía a jueces y tribunales especiales que 
a tiendan a su educación moral y plasmen su espíritu dentro de 
las norm~s que aseguren la formación ele hombres sanos y aptos 
para la vida social. 

. E! Título V del libro cuarto lo dedica el Código a 'íos fun-
cwnan os y procedimientos a que ellos deben sujetarse para po­
ner en práctic:i. las medidas señaladas en el Título XVIII del li­
bro primero. Organo primario en ese eng ranaje es el Juez ele 
l\!e~1ores, _asesorado por un médico y a sistido por un secretario. 
Ultimo tr~bunal para los casos de mayor g ravedad, son las Cor­
tes Superiores por intermedio de una ele sus salas civiles. 
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Dentro de esta organización el J uez de Menores tiene ~tr i­
buciones prim0rdiales. Una de ellas es atender a los ni11os me­
nores de 13 años, investigando su situación materia l y m oral así 
como la de su familia, ademi5 de su estado de edu cación a f in d e 
proveer a su cuidado, en tregándolo a un hogar dig no de con­
fianza, nombrando un guardado1- especia l o s i el estado del niño 
requiere tratamiento, colocarlo en. un establecimiento apropiado 
o en un asilo o institución de asistencia; o si f ue1·a moraimentc 
pervertido hacerlo ing resar a una sección especial de la Escuela 
Correccional. 

Comprobado en la investigación que el m eno r ha cometido 
un acto 1;_eprimido como deli to procederá el J uez a co nvocar aí 
men.or, a su padre, madre, guardador o persona qu e lo cuide, a l 
delegado q~1e nombre el consejo de patronato, a l médico adscr ito 
y a un repr esentante del lvl inisterio_ Público, y después de una 
deliberación en pr ivado cuyos r esul tados tampoco se darán a la 
publicidad, dictará a favor del menor las m edidas prescr i tas en 
el T ítulo XVTJI del libro primero., 

La otra atribución es la que señala el artículo .:p 5 del Cód i­
go, según el cua l el Juez ele ·Menor es es el que directamen te p re· 
para la investigación, co1Tesponcliendo la decisión a u na sala 
civil de la Corte Superior. En las provincias donde no residiera 
Corte Superior, la ley dispone la formación de un tr ibunal espe­
c~al que s1;1pla a aquella, compuesto del Juez de Primera Insta n­
cia, del D irector de Beneficencia y el Director del Colegio de en­
se~anza. media , o en su defecto, el preceptor de E scuela públi_ca 
mas an.~1~ 10; la decisión de este ti-ibun a l especial sedt n eces~n ~­
mente rev isada por la Sala <::;ivil de la Cor te Superio1· del distri­
to judicial. 

. _t\sí, ~;1es, el Juez de 1vieno1·es, en el primer caso esper a la 
11~vest1gac10;1 que 1:1~? da instruir por el inst ructor especia l para 
dictar por s1_ la de~1s10~1,; y en el segundo pr ocede como instructor 
elevan?º la 111vest1gac1on a la Corte Superior O al t ribuna l espe­
cia l. 

Completando ese cuadro de obligaciones el a 1·tículo 416 en­
carga a l .Tuez d~ Men? res_ ,nna función eminen temente p r eviso­
ra: instrmr una 111vest1gac1on sobre el abandono O el pelio-r o m o­
ral ele un niño o de un adolescente par a adopt_a i· las m ecÍidas se­
ñaladas en el artículo 145. 

Quiere el legislador con· estas sabias disposicion es qu e los 
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niños o adolescentes menores de 18 aiios, sean. objeto de medidas 
protectoras o correctivas, en la verdadera acepción de la pa_la­
bra; y que en la aplicación de ellas no aparezca ning una de Jas 
formas usadas pa1·a la represión de los delincuentes. 

Y quiere n; solo funciona1· ios especia les y modalidades dis­
tintas, s ino que de las r esoluciones adoptadas se a leje toda idea 
de castigo o de pena, y que todo el ambient e en que se produzca 
l::i. instancia esté impregnado de un. sent imiento familia r y verda­
deramente paten ia l. 

P or eso exige la ley que todo .~ estos fu nciona rios, además 
de los requisitos generales de capacidad rnoi-al e intelectua l, r eu­
nan los especiales de ser casados y tener hijos. 

Para dar una v1s1on más completa de esta obra penal, re­
prncluci remos !as palabras del eminente a utor de ella, don Víctor 
1\1. Maúrtua, pronunciadas en la Sociedad de P risiones de Parí s 
y la s ver tidas en un ar tículo polémico que escr ibió en defensa del 
Código. 

En la sesión del 25 de junio de r9 19 <le la Sociedad General 
de P 1·isiones ele París, p1·esidida por l\fr. Emile Gan;on, después 
de que concluyó el in fo rme emitido por :i\lr. Rogcr sobre el pro­
yecto de Cód1go Penal presen tado po1· el D r. ?viaúr tua le fué ce­
dida la palabra a éste, quien se expresó en los términos siguien­
tes : " La fo rma conten ida en el proyecto que Uds. estúdian es ele 
r:rgent_e reali ;~ación en el P 1:rú. N uestro Código es el Códigu 
l~Tances ele rRro. Pero el legislador peruano no ha seguido ia, 
h~1~llas del legislador francés. Y, en tanto que Uds. han roto lo::; 
v1e_1os marcos e incor porado una serie de nuevos principios, nues­
tras leyes de represión han cot inuado estancadas durante medio 
sig lo, inmovilizadas en sns a nt iguos límites de penalidad abs­
ti-acta Y rígida, sin contacto con las realidades de la vida sociai 
moderna . Y, lo que es peor , la seguridad ele los inter eses público<; 
ha estado ent tegada a las medidas m ecánicas dictadas por los 
jueces, sin que se establecier a la unión necesaria entre la función 
de éstos y la ejecti1ción de la pena siendo así que esta última no 
debe ser sino una prolongación de la pr imera . 

"Nuestros defectos son aún mayores en razón. ele que no po­
seemos esa bella institución democrá tica que es vuestro Ju rado, 

!l 
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el cual ha introducido en Europa el precio de la indiv idualización 
d_e la_ pena, impue~to por el j_ue~·o mismo de la vida, antes que la. 
c1e1:c1a_ I? reconociera como 111d1spen sable para la adrninistración 
de Justicia, y antes de que la ley lo sancionara corno elernento n e­
cesario para e l cumplimiento exacto de los fines d e la p enali ­
dad. 

"El pr0yecto del Código del Perú está basado sobre los dos 
principios tra scendentales que los profesores franceses han es­
clarecido y difundido en los medios intelectua les y legislativos del 
mundo, y que han inspirado los proyectos suizo, danés y argenti­
no, los cuales con10 el nuestro, esperan todavía su- sanció n. E s tos 
principios son la individualización de la pena a la cual acabo de 
hacer a lusión. y la inmanencia de la represión en el sentido d e 
que todo aten tado contra el orden jurídico debe ser seguido por 
un lazo m oral necesario, de 1,¿11,a coerción expiatoria sufi~iente 
pa ra satisf acer la conciencia y velar por la seguridad futura. Es­
te principio saludable de la inmanencia d el castigo no debe estar 
limitado por las exigencia s d e la soberanía territorial ni por con­
s ideraciones s::cundarias de jurisdicción". 

Recorramos en su s puntos principales el artículo a que nos 
hemos referido. 

Ca lifica do el Código de ecléctico, apreciación que Maúrtu;:.; 
n o r epudia , al encontrarse bien acompañado en esa dirección, e s-

cribe: 
" La polít ica criminal dirigida por von Liszt, corno e scue la, 

es la más ecléctica y la m ás pragmá tica. Preconizá la aceptac ió n 
de los rnétodo·· ex perimental y lógico abstracto, p or la Crirnino­
logía y por el Derecho P enal r espectivamente la n eces idad cl_e 
m antener el concepto d e imputa bilidad co n struído f uera d el li ­
bre a lbedrío ~l lado d el reconocimiento del estado p eligroso d e 
los delincuentes : la con sideración d el d elito como fen ó1nen o n a­
tu ral, per o a l propio t iempo su valo ri zación com o e n te jurídic~; 
y f ina lm ente ,a conservación d e la pena en su s ig ni f icad o tra di­
cion a l, a ña diéndose la a dmis ión d e las m edida s d e seguridad. 

"La p onder ación· de las varias te11dencias-d e la p olítica cri ­
m inal, la hace m ás que una escuela un s istem a d e Estado : d es­
can sa en el dua li mo de im putabilida d y est a d o peligr oso, d e una 
parte, y d e penas y medidas d e seguri<la d , _de la otra . A sí a p oY:a•­
da se m ueve en un ~abi o oportuni rno g u e _tien e 12_or supr e m o ob Je­
t ivo Ja d efensa socia l, y e mo medios todos los qu e conduzcan a 
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derivar el peligro de la criminalidad según las posibilidades del 
Estado en el ~¡ue ha servido de médula el Código de 1924. Por eso 
n o se le considera en el Perú y afuera como una expresión doctri­
naria libresca sino como una ley de adaptación que ha puesto la s 
más dominantes tendencias científicas a l se rvicio de un propósi­
to pragmático peruano y a la r ealización g radua l ele los más ai­
tos ideales jurídicos". 

Refiriendo estas ideas a las conclusiones del Congreso ele 
Bru elas, ex plica el D r. Maúrtua, que f ueron concretadas. en 
un orden del día aprobada por la m ayoría, en la cua l quedó esta­
blecido que la:: penas y la s medidas de segu ridad son actos de 
juri sdicción -:on b facultad para el Juez de aplicar una u otra, 
según las circ,rnstancias del hecho y la persona lidad del preveni­
do. 

He a h í la situación actua l de las cosas. Todo el problema del 
de rech o penal actua l, todo nuestro problema peruano, está sola­
m ente en la adecuaci ón de las penas y la s medidas de seguridad a 
las necesidades ele la represión, adecuación que debe se1- esencia l­
mente realizada por la función de los jueces, no poi- el regresivo 
régimen de la.~ entidade abstractas del delito ni de los antiguos 
enea . illados penales. 

Haciendo la historia de la ges tac ión del Código en el m ismo 
a r tículo agrega: -~N o soy autor ind ividua l del Código _vigente ,­
hice su ponencia P ero una comisión interparlamentaria de ochl) 
m iembros ' cinco diputados y tres senadore?, trabajó en él. inten­
samente. ( - ro que nosotros sepamos ni nache pudi era confirma r ­
lo. ) Una seo·unda comisión mixta interpad amentaria - judicial 
de siete mie1~~bros, r ea lizó años después, una cuidadosa y fecun ­
da r evisión. F.n e lla precisamente sur_g ieron _ 1~ _ in stitucione del 
traba jo abierto y de la s cárcel s agri colas m1c1adas por el Dr. 
Noriega del Aguila. 

"El Códio·o fué una obra ele siete añ o de labo1-. Se cambió 
idea s con los profesores pcru a~.os e~pecialistas en derecho pena l. 
Se omet ió el proyecto a la Unt ' ' r :dad ele P a rí s y a la Sociedad 
General de Prisiones que es la mas a lta ins titución científica 
francesa en la ma ter ia. El Profe. or de D erecho P enal ele la Uni ­
ver s idad ele P:i r ís, \ Ir. E rnil e GarGon. hi zo traducir el p royecto 
y sinió cornu tema ele semina rio en la Facultad. Nombró dos r e­
latores para que expusieran y critica1-an su doctrina y su técni ­
ca. 



GS REVíS'l'A DE LA FACULTAD DE DEHECITO Y CJEXC CAS P OLTTJCAS 

' 'En una sesión de la Sociedad General de Prisiones, a la 
que asistieron los mús renombrados penalistas de Francia y de 
otras naciones europeas y americanas, se discutió el proyecto. Sus 
líneas generales y su técnica recibieron la ap robación entusiasta 
de la ciencia francesa. Otros pro fesores de diversos países so­
metieron el proyecto a sp aprobación. Las r evistas italianas de 
Derecho Penal lo comentaron con atención. Las indicaciones de­
rivadas ele los 'diversos criterios sirvieron para corregir el _Ante­
proyecto en b segunda comisión interparlamentaria-judicia l. 

"El último proyecto así rectificado con las observaciones de 
adentro y ele afuera, se hizo objeto de reuniones privadas en el 
Senado, en la5 que recuerdo haber dado explicaciones ::i. los S<:'­
nadores que debían votarlo. Al fin se votó con todas las garan­
tías debidas. 

''El país lo recibió con satisfacción. No dejaron de expresar­
se algunas opiniones contrarias, no solo al Código del 24 s ino a 
todo Código moderno. Esas opiniones rechazaban el Código del 
24 poi-c1ue comagraba una legislación de tutela para los meno­
res, porque infroducía la condena y la liberación condicionales, y 
c·n general, pür su espí ritu de renovación". 

Completando el estudio, tomamos del mismo a rtículo las si­
guientes observaciones generales: 

"El Código del 24 real iza la individualización de la repre-
_ sión por los diversos medios indispensables para ese f in: las pe­
nas alternativas, la elasticidad ele los términos de cada pena y la 
condena y lib. ... ración condicionales. La aplicación de esas disci­
plinas es obra del Juez. La ley no puede sus tituírlas porque cae­
ría en el casuismo y conduciría, como en el antiguo régimen :-i. 

hacer del Juez un autómata, del delito un acto jurídico, a supri­
mir a_l hombre en el delincuente, o a sustraer en la represión su 
esencial fecundidad en la hora de depuración social. Todo el sis­
tema de individualización que en.cierran esos medios del derecho 
pena_l moderno han nacido precisamente por la unificación de lo~ 
medios que fueron ~mple_aclos durante un siglo: la criminalidad a 
pesar de ellos. o meJor dicho al amparo ele ellos creció y crece in·­
cesantemente". 

Cabría preguntar si ha siclo detenida la delincuencia con las 
nuevas instituciones y si todos sus órganos funcionan normal-
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m en te y con ia r egula ridad requerida. Desde luego, los vacíos y 
las deficiencias, que no han sido lleEados ni salvados, no son atri­
buibles a l cudif icador, pon1ue su acción no t iene que limitarse a 
los medios de que dispone en el instante que da la ley, sino que 
debe propender a promover y a estimula r las r eformas, pensan­
do en la verdad la111arkiana, que la función crea el órgano. 

En Ja Sociedad de Prisiones de París se objetó a l\Iaúrtua si 
podía disponer en el paí s de lo:., elemen tos que su delicado e inno•· 
vador instrumento exigía. Cauto y reser vado se mostró }'viaú1·tua 
en aquella ocasión, como no lo estuvo en el ardor de su polémica 
en la que se pronunció sobre tantos puntos, criticando entre 
otr os, la in te rpretación dada a sus r eglas sobr e prescripción, no 
dedicando sin embargo ninguna palabra al funcionamien to de 
la li beración condicional. Esta institución tomada como elemen­
to favorable para la indeterminación de la p ena había nacido en 
Irlanda como superación de los progresos penitenciarios. Fuera 
de ese país, en Inglaterra misma y sobre todo en el Continente, 
sus resultados han sido negativos. 

La opini6n de los técnicos en Estados Unidos va siendo 
contraria a ella . En los institu tos ca1·celarios de la Unión el 
.fracaso no se oculta. Entre nosotros no alcanza a ser sino 
una mecánica y automática reducción de la pena. Maúrtua di­
ría que no ha de ca1·garse a la inst itución lo que es culpa de los 
hombres, a l cunceder esa libertad s in haber llegado el momen­
to propicio pnra ello. ¿ Pero con qué derecho por falta de orga­
nización de fos penales se les puede denegar a los r eos su libe­
r ación, vencidos los dos tercios de su pena, aunque no h aya tam­
poco como ofrecerles m edios de r eadaptación social, ni de ejer­
cer sol~re ellos vigilancia que pudiera conducir a 1a r evocación 
da la libertad concedida? 

_ Observando esa situación, no modificada en más de quince 
anos en forma alg una , marchando esa institución en el vacío, la 
c;orte Supr ema no encontró otra solución que suprimir en sus 
1meas generales la libe!"ac-ión v la condena condicional, --otor­
gada_ ésta tan arbitrariamenté, como aquella- dejando solo. el 
funcior~amiento de la primera para los casos de relegación e m ­
ternam1ento y de la segunda para los delitos culposos. 

¿No ser i posible vivir dentro ele la sabia dirección de la in­
determinaciñn e individualización de la pena, privándose momen­
táneamente ck corolarios que por la falta del medio, r esultan con-
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traproducentes ? No se ha querido adoptar ese tempera mento con­
ciliatorio y después de declarados por la ley en uspcnso, el Con­
greso restableció el anterior orden de cosas. Sabemos, pues, r¡ue 
las penas no tendrán sino un valor de los dos tercios del t iempo 
señalado en la sentencia y que así perderán su carácte1· de inde­
terminación. 

Las estadísticas son insu f icientes para r esponder a la in­
quietante pregunta que plantea el problema de la penalidad. Lo 
que va siendo cierto es que la pol't t ica crimina l tiene mucho ele 
Ílusorio en cuanto a la r eforma del delincuente. Los informes de 
los alcaides de las cárceles norteamericanas son dcsalentado1·es, 
ya que generalmente los pupilos liberados vuelven cargados de 
sc:ffnbrías responsabilidad~s. ~ ué muy te!11p1·a~~ su s? ltura , ob­
jetarán siempre los part1da~-1~s de la hberac!on. 1\I1entras s~ 
mantienen los reos en la pns1on las observaciones resul tan en­
gañosas, las rentacion,es no exist~n, y sobre tod~,, a medida de 
su inteligencia y el ~.fan de conclmr con la reclus1_on , lo_s r eos se 
esfuerzan por ::1.cred1tar su buena condt~cta. ~as endocnnas fun­
cionan perfectá. y normalmente, pern mmed1atamente de reco­
brada la libertad y plant ado un negocio, se hipert1·ofia el ti roi­
des 

O 
se desarregla la hipófisis, y se encuentra que no fué opor­

tunamente extirpado aquel o tratada ésta. ¿ Y qué se pod1·á es­
perar en países en que s~ carece de verdaderos r eformatorios, 
en que las cárceles son sm1ples ª?'l~meraciones de d elincuent~s, 
en que el per sonal no flega a ser 1doneo, en los que los reos m ­
ºTesados como analfabetos egresan en esa misma condición? 
; Con qué cri~erio ~!·oceder~n los jueces a conceder o a negar la 
solicitud de hberac10n., vencidos los dos tercios de la pena? ¿ Po­
drá a:preciarse realmente la re forma perseguida d el delincuente 
y acertar sob•·e su madurez para regresar a la sociedad? · 

¿ Cuáles habrán sido las fases preparatorias para su rea­
daptación a una nueva vida. después del a nquilosamiento d ei 
cuerpo Y del espírit~t producidos por la r eclusión entre las cua­
tro paredes de la prisión? Bien se adivina todo lo artificial que 
hay en la apreciació6 v resolución de todos esos problem as. 

¿ Y cuándo estuvo- e1~ lo cierto el autor del c·ódigo d el 24? 
¿ Cuando lo preparaba o cuando lo vió funcionar ? E n aquel 
momento en q11e su · espíritu se r ecoo-e y siente la necesidad de la 
coerción moral, de la expiación cl~lorida 'del a lma o en aquel 
otro en que re-::orriendo con su poderosa imaginación todos los 
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campos del derecho penal, \·ueh·e, alucinado por las teorías ra­
dicales del posi tivismo, y proclama como culminación del dere­
cho penal, la pena indeterminada, la supresión de los códigos 
pena les? 

Cuá ntos r~n1111cia111iento en esa aparente y generosa acti­
tud para con e! delincuente, que al tratarlo y protegerlo confor­
me a esos principios nos despoja a tocios de la fuerza espiritual 
de nuestra conc iencia moral, que si nos eleva hasta los cielos, 
nos hace franciscanos, humildes, nos da la suprema caridad, la 
emoción l1Lmiana para juzgarnos a nosotros mismos y juzgar 
a nuestros semejantes, sin lo que no existe posibilidad de justi­
cia sobre la tierra. 

/ 
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CODIGO DE P;R,OCEDIMIENTOS PENALES DEL 40 

La r evolución operada en la vida jurídica del paí s po r el 
Código del 20 a l introducir el juicio oral y el cr1 LL'. l"I0 ue cu1 1cH:n­
cia iba r elegándose a la region. ele los pn nc1p1os s in t nLsccn­
der y echar sus raíces en la realida d nacional. J~l a f ;lll de Ju;-; au­
tores de esa lcgislacion por derribar los , iejos 111 Lu-us inqu i:,;;irn­
riales, los llevó a exagerar lo oral y público en tal fo rma que al­
canzaron los linderos del 1·égi111cn. acusa to rio, a pesa r de r ecuno­
cer la inadaptabilidad de ese sistema, tan propiu de los paí ses .-a­
jones, en medios en que la sensibilidad y la vo lubilidad ele bs 
masas conducen. a sacrificar a la víctima a n le la s la m cntaciuncs 
del delincuente, invirtiendo fácilmente los papeles. _ .. 

Y no otra cosa significaba pon~r el act:nto so bre e l JUI C IO 

or a l, subordinando la instrucción a la simple con dicic'.m de eta­
pa preparator:a, sin consistencia ni sustantividad pr opias. N ° 
era s ino seguir las corrientes de orali. tas y juradis tas que, con 
Garraud, seña laban como la suprema conquista penal alcanza­
da después de 1789, la de constuir la i11str11cciún orat. a l mar­
gen de la escrita, poniéndola ele lado para no caer en el mal de 
repelirla corno en el antiguo sistema inquisitivo ocun·icr a con el 
plena rio, que i?~tilmente duplicaba el sum;nio . . . 

Los benef:c10s del sistema moderno O mixto con s isten. P1 c­
cisamcnte en la c1·eación ele dos momen tos p rocesales, de los que 
el primero, el instructivo, t iene como fin descu1J1·ir el delito ~,. fa 
perso~1a del d".:]incuen.te, y el segundo, apreciando los elem_c~1 tos 
recogidos en aquel, definir la culpabi lida d o la r esp_onsab1hcbd 
c~e~ acnsa~lo, diferenciándose perfectam_en_te sin pel~gro d e repe­
t1c10nes m ele que se invadan. esf eras d1stm tas, dedicadas n eta Y 
exclusivament~ la una a la labor investigato1·ia, y la o tra ~l 
juzgamiento propiamente di.cho, inte r v iniendo en cada u_na d e 
ellas funcionarios clistintoc; : el Juez Instructor y los Tnbuna­
les. Correccior.~les o el Jurado. 

El gran error de los que 110 quieren marcl~~r den\ro d e ]os 
claros preceptc:s procesa les de orden y sepa 1·ac1011, esta en_ ,con­
fundir la orig ina lidad de la p1·ueba con la nueva creac10n o 
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construcción Je ella, en. la equivocación que ya indicábamos ai 
hablar del J u1 ado, de creer que los hechos suro·en con la vara 

, . ~ 
111ag1ca del d:..: .::eo o de las palabras. 

E l j uicio ora l como debate contradictorio, nada crea de por 
sí . L o que no k da la inst rucción no lo encuentra ni descubre, en 

, parle alg una . La org inalidad de la prueba no es sino ia presen­
tación en la A udiencia de las fuentes primitivas, de aquellas en 
que bebió el J nst rud or y en que recogió la realidad del delito. 
Los testimonius, los peritajes, los documentos, armas, objetos o 
inst rumentos de todo género susceptibles de aclarar los puntos 
de vista, las h ipótesis que permitieron marchar a l investigador 
por el ter reno que lo condujo a la imputación delictuosa, a seña­
lar al acu c;ado como el autor de la infracción legal se a llegan al 
T1·ibunal en su m ús exacta pureza. Kada cambia porque en lu­
gar ele leer los test imonios o peritajes se reciba de los testigos o 
peritos su palabra hablada. No se ,·a a creer que así nazcan i.m c­
vos hechos, cqando en una u otra fo rma no se tiene sino la his­
!or ia ele ellos, que merecerá la interpretación personal de cada 
Juez. 

Rcflexiónese sobre la imposible formación de la instruc­
ción oral a l ::i.bandonar la escrita. ¿ A donde se buscaría los ele­
mentos const itu tivos del delito? íNo en otra parte que en aque­
lla que quiere ponerse al margen, en el documento penal por ex­
celencia que nada puede sustituir, porque contiene la inspección 
ocular , Yaciada poi- el Juez en el acta, las autopsias, los exá­
menes bi ológicos. psicológicos, psiquiátricos, químicos, fí sicos, 
fotográficos, etc., etc. Se vive al sostener esa exigencia, en la fic­
ción de la célebre anécdota china, según la cual, después de ce-· 
lebrar y escr ibir su contrato los hombres del Celeste Imper io, 
lo C] t1ema.ban pa rn que la divinidad tuviera conocimiento del con~ 
cierto ele Yoluntacles; pero - como anota el irónico comentaris­
ta, de cuvo nombre sentirnos no acordarnos-, tenían siemp1·e 
buen cu idado de g uardar la copia del pacto para los fines terre­
nales. 

Como los ch inos, que después de U'acer participar a sus dio­
ses tutelar es ea la e»::istencia del contrato vuelven a la realidad 
de su escritura. los orali:-; las no se apar tan tampoco de la cons­
trncción pr imitiva. como no podía dejar de suceder. ¿De quf 
, ,t ra manera se comprobar ía el cuerpo del delito, en el amplio 
concepto (] Ue damos a ese término? ¿Acaso la prueba pericial en 

10 
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general, como la misma testimonial, surge de distin tas f uentes de: 
las recogidas por el Juez Instructor? La presen tación o exa men 
en la forma más directa y cercana contribuirá indudablem en te a 
su mejor apreciación y valoración por los mismos juzgador es, y 
no a otro fin . 

El verdadero progreso de la justicia penal no está, corno lo 
señala Garraud, en el abandono de la instrucción escrita, s ino en 
que la obra que ella represen ta pueda apreciarse por juez distinto 
del que la hizo ; a la luz de la ciencia, con preparación ba: tante 
para interp1:etar en cada m omento el significado que encie rra ca­
da medio probatorio, bien un testimonio, bien un peritaje, bien 
un documento cualquiera o varios indicios que se ag1·upa n para 
aclarado todo <'On la caracterización. que éstos adquieren com o :1r­
gumentos inductivos, como juicios sintéticos di ferencia bles de 
las presunciones que son simples juicios analíticos basados en el 
principio de identidad, en tanto que los otros se apoyan en el de 
causalidad. 

Por eso, !)Or los peligros que no dejan de ofrecer las auda­
ces o equivocadas generalizaciones es exigible como nunca la 
fundamentación de las sentencias, es decir, la explicación de lo 
que nos convence, lo que nos lleva a aceptar una hipótesis y a es­
tablecer una dirección frente a otra. Los juradistas se Ievan_tan 
contra ello porque saben que queda disuelta en sus manos su JU~­
ticia, al ~edir las cuentas, al demandar a los jurados la razón de 
s~ veredicto .. Y argumentan que Ja conciencia se forma espon­
fane~mente ,sm q?e s~pamos que es lo que nos lleva de uno a otr ~ 
confm. Ah1 esta lo mconsistente, lo temible, lo inaceptable del 
Jurado, porque su acierto queda librado al azar. 

No puede admitirse que en cuestiones tan graves como las 
penales, se llegue a su soluci6n sin saberse el por qué. 

Todo hecho repercute claramente en. nuestra conciencia. Na~ 
da hay en ~ste orden que sea inexplicable. Nadie ignoi·a po r que 
se pronuncia frente a un suceso en un sentido o en otro. Y, espe­
cial~nen~e, cuan.do se está obligado a preparar cuida~osament~ l_a 
razon f mal de nna decisión. Bogan en la inc~her~ncia_ Y se p1et -
den en ella los que carecen de norte, de disciplina_ mte:1or. La au­
sencia de reglas, la falta de método lleva a arb1_tranas Y fa l~as 
conclusiones. La fundamentación de las sentencias que es pnn­
cipio básico procesal se impone más severa cuan_do ~1 Juez se 
mueve en el vasto e insondable _campo de su conc1enc1a, que se-
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ría inescrutable si él mismo no contribuyera a alumbrarlo y cir­
cunscnl>ir lo. 

El juicio ornl viene a ser la representación del drama judi­
ci:il escrito por el Juez Instructor, en que los personajes no s·on 
f uHgibles en el semi do de que no se le::, escoje a voluntad sino que 
se busca a los que intervinieron primitivamente en la instn1cción. 
No quiere decir, dadas las diferencias que en verdad existen en­
tre el drama ké'.tral y el judicial que no pueda t raerse nuevos tes­
tigos o peritos. E llo no está reñido con el carácter crítico del jui­
cio, sino que lo f aYorece. 

N ingún Código deja de franquear esa nueva y complemen­
taria prueba, que no hace sino poner en evidencia la ya produ­
cida. Está en a rmonía con el principio de la orig inalidad de la 
prueba y sobre todo con la naturaleza sustancial de ésta, fuera ele 
las preocupaciones de esp_acio y tie¡11po que la estrechan en el 
proceso civil. 

Apurando ana logías y diferencias entre el drama ficticio y el 
judicial, descubrirnos, también, la razón de la instancia única 
en que debe desarrollarse el juicio oral. . 

1\1ientras en el teatro la emoción, la espontaneidad, el ii­
bre movimiento perjudica e impide la exacta expresión de la obra . 
de las escenas, de los pasajes, que saldrán mejores a medida que 
estén mejor estudiados y rectificados en cada palabra y en cada 
gesto- como nos per suadimos leyendo la " Paradoja del Come­
diante" de D iderot-. en la audiencia lo que se quiere es la ver­
dad, la ingenuidad. I¡ sinceridad de los deponentes, ya sean acu­
sados o testigos. La repetic:ón de las Audiencias, al revés de lo 
que ocurre en el teatro, suprime y oculta, muchas veces, la ver­
dad buscada. 

E l Códio·u del 20 tomando como modelos el Código Fran­
cés y ~l Esp:ñol, se ~rganizó con esas tendencias oralistás que 
subordinan la instrucción, considerándola no sólo preparatoria y 
provisiona l sino simple, susceptible de ser formada por cuaíquie­
ra persona de buen sentido, uniendo así los dos extremos de la 

· cadena, en t1·e¡ón.dola a p1anos empíricas e indoctas. Con estas 
mismas idea s . .,de que era fácil y accesible para todos, se fijó un 
plazo reducide, de treinta días para su formación , concediendo en 
sucesivas ampliaciones hasta un maximun de setenta y cinco 
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día s. 'N unca se cumplieron esos plazos y como en los t iem pos del 
63, se prolongaron las inelrucciones a l igual d e los a n t iguos su­
marios, indefinidamente. 

E l mal no quedó ahí. E l Código estableció un p rocedimien­
to especial para los delitos flagrantes, dándole yalo1· a la ins tt·uc­
ción hasta el punto de permitir que por su solo mé1·ito se dicta­
ran las sentencias. Apar te de que entraba en u n te r reno peligro­
so, a l mantener el viejo concepto de la flagranc ia para aju. ta r a 
ella la prueba, se abría una brecha a l j uicio oral, qu e en la prácti­
ca sirvió de pa er ta de escarJe, con lo cual la excepción se convir­
tió en r eglá. general, cumpliéndose en este or den j ur íd ico e l cono­
cido desplazamiento de la buena moneda po i· la m a la . 

A esos ma les genera les, a los que se auna ron o tt·os secunda­
rios, que en el curso de su aplicación se pusier on de manif ies ta . 
se agregar on las divergencias con la ley de fondo que h a b ía con­
ver tido la acci?n _civil privada en pública, pero sin a n tender a ¡_O­

das las p rescn pc1ones, dada la r eserva con que p rocedió a l t ra­
tar m ateria a je~a a s1;1 comet~do ; todo lo que h acía p r emiosa st~ 
enmienda par-., impedir la ca1da estrepitosa de toda la ob1-a. \ 
surg ió así la !-dorma que se t radujo en el Código de 194-0. 

R establecer el equilib.io procesál encar eciendo el valo r de 
la instrucción, f ija rle a ésta un término prudencia l consul tando 
la realidad naciona l, pa ra corta r el invetera do abuso que la hacía 
intermina ble y unificar el ju icio oral, eran los puntos cen t ra1es 
que debían a lcanzarse en la obra de reforma . 

E l p_ropósito legislativo tenía que dirgirse, consul tan e:lo le;'" 
principios docLrlnarios, a dar a la instrucción. una f unc ión b is to­
rica y científi·.:a, a través de la cual se descubrie1·a el deli to y su 
agente r esponsable, para ent regarla después a la labor cdtica ele 
los que habían de expedir la sentencia defini tiva, cumpliéndose 
así las cuestiones fundamentales de sepa ración que el sistC'ma 
mixto exig ía com o primei-a garant ía de a cier to, com pletún dosc 
con la distr ibución de persona l distinto en cada una d e las eta­
pas. Con esto se corregía el m al del s istema inquisiti vo, que nn 
disponía sino de un mismo juez, teóricamente impar cia l, para in­
vestigar y juzgar ; y el de, acusatorio, que car ecía de la ctara 
p rimaria para desarrollar b prueba en toda su a mpli tud. 

L a técnic:!. de ese t raba jo no consis tía s ino en hacer con ver­
g~r las instituciones al e'mpeño de construir 1as dos etapas d i f 7-
ren.ciales. Las principales inst ituciones estaban d a das en el Co-
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d igo del 20 - ·no era preciso sino enfoca rlas debidamente y ga­
r a ntizarlas en su ejercicio. 

Co1wenía destaca1· la obra del instructor, para que tomando 
iste exacta idea ele su gra \·e función, se concentr:ira en ella ; y 
ponerle a su Jisposición los elementos que facilitaran su ardua 
labor. U rgía la organización de la pol icía judicia l como institu­
ción. procesal, a f in de que prestara su cooperación decidida y efi­
caz, s in la que hoy no es posible lleYar a debido término el proce­
so penal. 

Había que busca1·, también, las garantías de aquel ejerci­
cio en los Tribunales Correccionales, que no tenían y ,;1. por qué 
quedar r ecluídos en su labor de juzgarniento y no desempeñar es­
trecha vigilancia sobre los instructores de su distrito judicial. N o 
con otro objeto estaban en constante y directa relación con los 
inst ruc to res, desde el primer momento de iniciada la Instrucción, 
en v irtud de la s notas de a viso elevadas por el Juez sobre la ac­
tuación. de la s diligencias esenciales, para poder seguir paso a 
paso el desarrollo de ella. 

Con estas facultades especia les de que pueden disponer los 
T ribunales Co rreccionales se salvarán los obstáculos y dificul­
tades que se presenten a los Instructores en el desempeño de su 
Jabor, removiendo a es tos mismos, si las circunstancias lo exig ie­
r an, entregando a otros la prosecución del proceso, o nombrando 
en su caso, hasta Jueces ad hoc, y poniendo todo lo ocurrido en 
conocimiento de la Corte Suprema . para que ésta, en ejercicio 
de sus a ltas facultades, aplique las sanciones a que se hubieren. 
h echo 111e recedo1·es los funcionarios, por omisión o negligencia, 
en el desempeño de su cargo. 

E stablecido ese engranaje procesal, el Código del 40 consi­
g ue por f in que sean una realidad los términos impuestos para 
concluir la s instrucciones, liquidando un pasado que con su peso 
abrumaba el 1:resente: un pasado, que a rrastrándose penosamen­
te sin f inalidacl prnpicia, no tiene por que despertar preocupacio­
n es de impunidad. a l no ser en verdad. sino una rémora pa ra el 
trabajo de los jueces y causa del estancamiento para la marcha 
general de los procesos nuevamente instaurados. 

Vencidos los plazos, señalados en las disposiciones pertinen­
tes pa 1·a la conclusión ele las instrucciones, no queda sino elevarlas 
a los Tribunales Correccionales, los que no t ienen -agotada la 
única am pliación permitida- ·- ·otra altcrnat i,·a que abrir el juicio 
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oral o a rchivar las instrucciones. La Corte S uprema en uno de 
sus últimos acuerdos ( 12) ha dejado claramente establecido e te 
nuevo orden- que en circular que lo concreta- dirige su Pre i­
dente a las distintas Cortes Superiores de la R epúbl ica. 

Habrá llenado con esto la ley procesal uno de los m f1s exi­
gentes cometidos de la vida moderna desvirtuando el cq ui\·ucado 
concepto que se tiene por muchos sobre el s istema mi xto y aun 
del principio de conexión, al atribuir a éste los malc:-; que :-;ól o se 
originan por el retardo de las instrucciones. 

Pasaron los tiempos en que se hablaba de entregar la instruc­
ción a persomt<- de sano criterio y de recta voluntad, colocando 
en la base del proceso penal el empirismo para seguit- sosteni~_n­
do la excelencia del Jurado, en el otro extremo del p r oblema. ~ 
obra penal no admite el empir ismo en ninguna de su s fases. S1 

el Jurado cae de su pedestal es porque vienen a sustituírlo ~os 
jueces moral y científicamente preparados. El conocido postt~ Ja­
do: los laboratorios son la antesala de los Juzgados y T1·ibunaJ~s. 
~s la mejor expresión de que la ciencia , con sus p1·ogrcs?s, 11ª 
puesto a disposición de la justicia sus incesantes descubrirntentos. 
Cada día se abren sectores científicos que aportan a r au_dal es la 
luz para alumbrar los oscuros senderos de la delincuencia. 

Los trabajos de seroterapia, en genernl de clasificación cl_e 
la sangre de Rayos X, de dactitloscopia, d'e g rafología , de 11,11-
crofotografía, Y de toda la serie de peritajes científ icos Y tec­
nicos favorecen Y fundamentan el raciocinio indicia rio, clest1:0 -

. nando para si':mpre los viejos métodos inquisitoria les·, rd_ugi<;­
d?s en los medios a los que no· llega el soplo de la verdad c1entl­
f1ca. 

El Instructor enérg ico y culto 110 permitirá que se etern ic':n 
en sus manos los procesos ni escape de ellas el clelincuen t<:- Sm. 
buenos Instructores los delitos permanecerían ocultos; la mipu­
nidad, la ~eor de las plagas, abatiría a la sociedad. Por eso _po­
d_e~10s decir que los Instructores son la piedra a ng ula r , d~ la .1us­
tic1a penal y que el mayor esfuerzo de los Poderes P ubhcos ;=Je­
be dirigirse a favorecer la formación de la falange esclarecida 
de los jueces penales. .. 

Lima, 30 de diciembre de 1940. 

CARLOS ZAVALA LOAIZA. 

(12) cf. " .Anales .Judiciales". Año XXXVI. Pág. 303. 

- - - _f -
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