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Sinopsis Historica de la Legislacion
en el Peru

Penal

Al Segundo Congreso Latino Ame-
ricano de Criminologia en Santiago.

INTRODUCCION

No se habia atn proclamado la Independencia en Lima,
cuando el Protector del Pert, don José de San Martin, en su
cuartel general de Huaura dictaba el Reglamento P_rovisional de
17 de marzo de 1821, en el que por su articulo 18 se chs’ponia: "Tq—
das las leyes, ordenanzas y 1'cg1amcn‘.cos (ue no estén en oposi-
cion con los principios de libertad ¢ 111dependenczla proclamac}os
con los decretos expedidos desde el ocho de septiembre anterior
y con lo establecido en el presente quedan en su fuerza y vigor,
mientras no sean derogadas o abrogadas por autoridad compe-
tente”. La lev de 6 de octubre de 1822 y el articulo 131 de la
Constitucion de 1823 confirmaron esa disposicion.

En 10 de abril de 1822 ¢l Supremo delegado del Perti, Torre
Tagle, dictaba otro reglamento !)1:0\'151011211 para establecer (_el rée-
gimen de los tribunales de justicia, en los departamentos libres,
de cuya seccion cuarta trascribimos los siguientes articulos, que
constituven bases fundamentales del procedimiento penal:

“Art. 97.—Para consultar con la seguridad individual de
los stibditos del Estado en las causas criminales, se interpondran
las querellas por el o-fe_ndldQ o por el {\geme Fiscal ante el‘ Juez
de Derecho segtin la diversidad del crimen: y uno y otro firma-
ran el pedimento. . - .

“Fn los pueblos distantes de la Capital del Partido se inter-
pondra ante los Alcaldes, Gobernadores y Tenientes.
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“Art. g8.—El querellante prestara el juramento de calumnia
y no se admitird recurso en otra forma.

“Art. g9.—Queda abolido todo juicio criminal por andénimos
y demandas ocultas. Esto no impide a los jueces que persigan de
oficio los crimenes y delincuentes, y actiien el sumario que los es-
clarezca. :

“Art. 100.—Interpuesta la querella deberd el Juez mandar
comparecer al acusado y recibirle su declaracion instructiva: en
seguida admitird la informacion de testigos y deméas pruebas que
por una y otra parte se ofrecieran con citacion reciproca.

“Art. To1.—A ninguno se tomara juramento en estos jui-
cios sobre hecho propio.

“Art. 102.—El acusado sera retenido si se teme su fuga.

“Art. 105.—Los reos seran tratados en las carceles con la
lenidad posible.

“Art. 106.—No recibiran los Alcaides presos que no sean
por autoridad legitima, ni daran libertad sino en virtud de man-
dato, por el Juez que conoce de la causa. ;

“Art, 107.—La Suprema Autoridad designard un lugar
que sirva de deposito para los detenidos y otro para los reos (dis-
posicion ésta que ha sido mantenida por los Codigos procesales
del 20 y del 40). : ;

“Art. 110—Es prohibido todo medio de tormento, apre-
mio, sugestion o sorpresa para arrancar al reo la confesién del
crimen’’.

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

“F] Poder Judiciario es independiente. Sus jueces son ina-
movibles y de por vida. En las causas criminales el juzgamientg
sera piblico, el hecho sera reconocido y declarado por Jurados y
la ley aplicada por los jueces”.

La primera Constitucion que rigi6 en el Perd, promulga-
da el 12 de noviembre de 1823, reemplazando a la espafiola de
Cadiz de 1812 y que tuvo como base los principios de la Consti-
tuyente antes indicada, los confirmaba y completaba en la si-

uiente forma:

“Art. 166.—En las causas criminales el juzgamiento sera
ptiblico, el hecho .feconocido 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 designara por un reglamento par-
ticular. Entre tanto continuaran los juicios criminales en el or-
den prevenido por las leyes.

“Art. 97.—Habra una Corte Suprema de Justicia que desi-
ra en la Capital de la Republica compuesta de un Presidente,
ocho Vocales y dos Fiscales, divididos en las Salas convenientes.

“Art. 105.—Los Codigos Civil y Criminal prefijarian las
normas judiciales. Ninguna outoridad podra abreviarlas ni sus-
penderlas en causa alguna’.

El mismo dia en que fué promulgada la Constitucién se ex-
pedia la Ley de Imprenta, estableciendo una jurisdiccion especial
para el juzgamiento de esos delitos. Establecia no solo un Jura-
do de fallo sino también uno previo de acusacion, siguiendo el
principio inglés. Esta ley rigio hasta el 4 de diciembre de 1930,
fecha en que fué derogada por un decreto-ley merced al cual se
ha devuelto al conocimiento de la justicia penal comun, esos deli-
tos.

Sellada la emancipacion politica de la Repuablica en la bata-
lla de Ayacucho el 9 de diciembre de 1824, el Supremo Dictador,
don Simén Bolivar, a los diez dias de esa efemérides, daba cum-
plimiento a lo dispuesto por la Constitucion del afio 23 y creaba
la Corte Suprema de la Reptiblica, que hacia instalar solemne-
mente por su Ministro de Gobierno, don José Sanchez Carrién,
el 8 de febrero de 1825. (1)

Asimismo, por otro decreto nombraba una comisién de doce
miembros, encargandola de preparar los proyectos de Codigos,
tanto en materia civil como en materia penal. Presidente de la
comisién fué designado el que ejercia ese mismo cargo en la Cor-
te Suprema, don Manuel Lorenzo Vidaurre.

“Cuando el Jeneral B_olivar se desvelaba por el bien de] Pe-
r6, mas que Marco Aurelio por el del Imperio Romano—dice
Vidaurre en el P1:efacio del Cédigo Penal—, quiso que se for-
masen nuevos chIgog, para librarnos de innumerables leyes es-
pafiolas, contradictorias entre si y opuestas a nuestro sistema.
Nombro para el efecto una comicion de doce personas que yo
habia de presidir. En la primera y tinica junta que tuvimos, no se
abanzo otra cosa, que excusas por excesiva moderacioén, por ocu-

(1) La Corte Suprema quedé constituida por don Manuel Lorenzo Vidaurre
como su Presidente e integrada por los vocales sefiores: Franeisco Valdivieso, José
Cabero y Salazar, Francisco Lopez Aldana y Tomés Palomeque.
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pasiones serias, y por no estar ratificado atn el Codigo politico.
Contemplando cuanto interesaba aquel designio, principalmen-
te en lo penal, me ofreci a trabajar por mi solo.- Mis labores fue-
ron concluidas, pero antes de perfeccionarlas, presenté al Con-
greso Constituyente el proyecto de los Jurados cuya sancion de-
bia preceder”.

Sin gnbargo, el pais permanecidé por largos afios sin leyes
propias, rigiéndose por las antiguas espafiolas, salvo el corto in-
terregno de la Confederacion Pert-Boliviana, periodo en el que
se promulgaron los Cddigos de Santa Cruz, siendo derogados al
concluir ese régimen politico.

Los trabajos de codificacién siempre intentados no culmi-
naron hasta el afio 52, en que se promulgaron los Codigos Civil
y de l?rocedimientos de la misma materia, lo que fué un mayor
incentivo para que se siguiera trabajando por la formacion de la
legislacion penal, nombrandose sucesivas comisiones que presen-
taron al Congreso log respectivos proyectos —el del Cadigo Pe-
nal en 1859 y el Procesal en 18671 los cuales se aprobaron y pro-
lcllleu}niiiig’ deé] 11§6§gislatura del 62, entrando en vigencia el 1."

El Codigo de Enjuiciamientos en materia penal fué sustitui-
do por el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal el 18 de
marzo de 1920, el que a su vez fué derogado por el que actual-
mente nos rige desde ¢] 18 de marzo de 1940.

El Codigo Penal, 4 pesar de los muchos proyectos de re-

forma que se Produjeron, prolongo su existencia hasta el 28 de
Julio de 1924,

Fori ificacic odi
han, pues, nuestra codificacion penal tres codigos, uno
sustantivo y dog Drocesale

han pasado a la historia y otros
dos—el del 24 1 CHIE L 1 8
da juridica del 3};;{{161 40—que presiden el desarrollo de la Vi
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CODIGO DE VIDAURRE

Antes de entrar a estudiar, sucesivamente, los cinco codig
sefialados, hemos de contraernos a examinar el proyecto de Co-
digo Penal presentado por don Manuel Lorenzo Vidaurre al
Congreso Nacional del Perta del afio 28, y enviado, también al
certamen abierto por la Reptblica de Chile para darse esa ley:
- aprovechando de la circunstancia de disponer de uno de los raros
ejemplares de ese trabajo, que siempre ha despertado vivo inte-
rés en nuestros circulos juridicos.

Como nos informa Vidaurre su sistema penal fué inspira-
do en la obra de Cayetano Filangieri: “La Ciencia de la Legisla-
cion”, dejada inconclusa por su autor.

El movimiento filosofico al que dio cima IFilangieri en el si-
glo XVIII prestd a la ciencia los mas eminentes servicios, como
lo afirma Faustino Helie, conmoviendo las viejas leyes penales,
poniendo de manifiesto sus iniquidades y su fondo de barbarie;
haciendo predominar dos reglas fundamentales: la moderacion de
las penas y el derecho de defensa frente a la acusacion; es decir,
la proporcionalidad de las penas con el delito de un lado y las
farantias procesales de otro. Pero siendo ese esfuerzo, como
agrega Helie, negativo sin llegar a fundar un sistema completo
que pudiera servir de base a una legislacion,

De igual defecto se resintié la conmocion politica del 89 que
deyrumbé el orden institucional y sus valores esenciales, sin susti-
tl.l,lr otros en su reemplazo. La tragica experiencia de la Revolu-
€10on Francesa no sirvid sino para alimentar ilusiones y destruir
CSperanzas y hubiera precipitado todo en el abismo si la mano
firme de Napoledn, como lo explica Taine, no detiene la socie-
dad, al borde de la ruina.

Aquellos vientos que desencadenaron tempestades en el viejo
Continente, trajeron para América la conjunciéon de fuerzas li-
bertarias que lograron la independencia del despotismo entroni-
zado en esta tierra, por una monarquia engafiada sobre lo fque
Pasaba en su gran imperio colonial, no sin dejar en estos paises

L= .
la semilla del caudillaje militar y de la anarquia revolucionaria.
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Facil e .
S : . ’
" Columbrar ] medio y el ambiente nada propicios

ofrecian : e
Eligeuna liez?gaglsgis tierras americanas para levantar el edificio
Nada mas nuev
que qu_izzls si se ade]
10 SuU 1nsercién ep |

0, nada mas joven que nuestras republicas,

anta su fecha de nacimiento —que 10 ci-‘: b‘i'
X, ! a Historia, como afirma Keyserling—=2 ol
Ejrlﬁir;zzzze; 31219_,30 XVI.y no en el XIX; porque es en éS_tfi, 01_13:32
e e ‘su§ pl'nneL:_OS pasos, a ver con su_s Pl’OQlus og i
o, o nimos, a fijar su caracter, su psicologia, a trers
de Ia fiepra « ¢ ousciente colectivo”, tomando verdadera poSCsion
Ci:) lgntila(?l fidhy fundiéndose con ella. Los problemas anteriorc's dglla
v cran simplemente meras relaciones del tutor con el puptio;
Slln considerar Siquiera que este pUPilaje pudiera concluir un
daESyNqUel erd Pori[o ttante Hesesirio preparar al nifio para St
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 biografos
lo sefialan como personalidad que se adelanta a su época. Su
preparacion y brillantes estudios desde el Convictorio Carolino,
bajo la direccién de] Rector Dn. Toribio Rodriguez de Mendoza,
se acrecientan con sy curiosidad y amor por la lectura y forma-
cion de una selecty biblioteca, que no cae, felizmente, en manos
del inquisidor. Si por mas de cuarenta afios sigue fielmente a su
maestro Filangieri no deja de incursionar en los campos de la
“Enciclopedia” y de compulsar en sus originales: “De los Deli-
tos y de las Penas”, el “Espiritu de las Leyes”, “El Contrato So-
cial” y el “Emilio”,
. Como doctor en ambos derechos comenta Las Sagradas Es-
crituras, los Canones y a los Padres de la Iglesia, e interpreta la
legislacion romana y Ja espaiola.

Al regreso de su primer viaje a Espafia se dirije al Cuzco
con su nombramiento de Oidor, que ha obtenido después de ha-
ber presentado al Monarca Espafiol su “Plan del Pertt”. En la
capital fiel Viejo 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 realidad que recoje cerca de Mateo Pu-
macahua, el cacique que preside interinamente la Audiencia, que
le recuerda, primero, la tragedia de Tupac Amaru, con todas las
crueldades que rodearon su muerte, cuya sentencia hace excla-
mar a Markham “no podra encontrarse en los anales de la bar-

<t
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barie un documento parecido al suscrito por el magistrado espa-
fol Areche, de perversidad salvaje y torpeza absurda” (2). Y
después la misma condena del rebelde companero de 1814 en cu-
va conspiracién aparece complicado, viéndose obligado a aban-
donar su cargo de Oidor.

Asi es como vive y siente en lo mas 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.

Alejado del pais 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 como cooperador directo de la rebelion de Pumacahua,
aparece mas tarde como Oidor en La Coruila (3). :

Regresa al Perf1, cuando se ha afianzado la independencia
v gana la amistad y consideracién (4) de Bolivar, quien como

(2) M. de Mendiburu: “Diccionario Histérico—Biografico del Perd”. Tomo Oc-
lavo, pag. 143. Lima, 1890, o g ]

(3) £l argentino Bernardo Gomzdlez Arrili (“El Futuro de Amériea” Baree-
lona, 1928: “El Magistrado Vidaurre y su “Plan del Perd”) trae la renuncia de Vi-
daurre al nombramiento que le hizo el Rey como Oidor de Galieia.

“Una Orden Inobservable., -

“El 27 de octubre de 1822 recibié don Manuel de Vidaurre, magistrado de la
Audiencia de Puerto Prineipe, una Real orden a objeto de que se trasl’ndnra al
Reino de Galicia para ocupar una plaza de igual clase. El mismo dia llegé a la di-
cha Audiencia otra orden para que no se le numerase al nombrado entre los Oido-
res desde aquella precisa feeha, y una tercera dirigida al Capitin General “eon el
fin de remover cuantos obstdculos pudieran oponerse 2 su sahda”: % e

“La Real orden, modelo de coneisién, estaba fechada en Madrid el 15 de Jgim
de aquel afio, y rezaba: “De Real orden le comunico 2 V. S. para que en su vista
se traslade inmediatamente a la peninsula a servir su nuevo destino, en la inteli-
gencia de que 8. M, no admitird excusa alguna que lo difiera y de que, si V. S.
1o emprendiese este viaje a la mayor posible brevedad aprovechando la primera
ocasién, se entenderd que renuncia la plaza de Magistrado a que ahora se le tras-
lada y se procederd en tal caso a su provisidn, asi como se va a proveer desde lue-
80 la vacante que V. S. deja en esa Audiencia, declarada ya como tal por S. M”.

“Don Manuel de Vidaurre y Encalada, reeibié la inobservable orden en circuns-
taneias penosas. Sufria de una enfermedad grave y estaba bastante falto de recur-
S0s. No obstante, quince dias después, “con dos mesadas de mi renta” y “sin espe-
rar el produeto de mis preciosos muebles”, salié el Magistrado de Puerto Prineipe.-
. ‘“Medio afio después, el digno y obediente Vidaurre, eseribiria, en su substan-
¢10sa renuncia al cargo de Magistrado del Superior Tribunal de Galicia: “Esti
V. M. ohedecido, pero se ha de dignar escucharme por esta taltima vez. Hablo de
este modo porque mis relaciones sociales con el Gobierno de V. M. quedan entera
¥ cternamente concluidas. .. ” A

. (4) BI “Plan del Pera”, reimpreso en Filadelfia en 1823 eon nuevas notas, fué
objeto de la siguiente dedicatoria de Vidaurre al Libertador—reproducida por G.
Arrili, ob. cit.:

“Concindadano—dicele a Bolivar—, vo te dedieo mi obra, porque hasta ahori
te contemplo el hombre més digno de elogio. Mientras permanezeas virtuosoe seras
¢l objeto de mi adoracién. Te aborreceré tirano como te admiré héroe. Apreeia lo
Que ercs, mo aspires a un nombre que te hari odioso. El heroismo inmortaliza, 12
diadema, confunde en el rol de los tiranos. Bl nacimiento, el vicio, la injusticia,

2
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hemos visto, lo designa para el mas alto cargo de justicia, lo
que no obsta para que Vidaurre participe en la vida politica,
desempefiando los Ministerios de Gobierno y de Relaciones Ex-
teriores, pasando a la diplomacia para ejercer la representacion
del Pert en el Congreso de Panama e ingresando al Parlamen-
to donde se revela como gran orador al intervenir en los mas
graves debates.

Form¢é Vidaurre en el grupo de los que combatieron la Pre-
sidencia Vitalicia de Bolivar, propugnando la vuelta a la consti-
tucionalidad. Alcanzo en el Congreso del 28 la Presidencia, v
fué invistiendo este cargo que tomé el juramento del General La
Mar, elegido Presidente de la Republica.

El Congreso del 28 expide la tercera constitucion, politica,
que ordena la publicidad de los juicios y la motivacion de los fa-

_Tlos; prohibe los juicios por comisién y confirma la abolicion del
_tormento y del juramento sobre hecho propio en causa criminal.
Se limito la pena capital y el embargo de bienes.

Las luchas y discrepancias de Vidaurre con los hombres del
nuevo régimen le acarrearon serios sinsabores que lo condujeron
al ostracismo. Es en el destierro donde aprovecha, a pesar de no
disponer —como afirma— de sus documentos y borradores, pa-
ra redactar la obra penal que envia como proyecto de Codigo al
Congreso del Perti con la nota que aparece en su libro y que cree-
mos de interés trascribir:

“Al Congreso Constitucional del Pert

“Sefior: Fernando de Toledo, que se titulo duque de Alba
decia, que arrastrando cadenas conquistaba reinos para el san-
guinario Felipe Segundo. Separado con injusticia de mi patria,

producen reyes; el héroe no tiene otro origen que el noble de las virtudes. Napoleon
asombra en su historia; mas no mercce nuestros cultos. El pone su orgualloso pie
sobre imperios y coronas; no para destruirlos o moderarlos, sino para elevar otro
poder més dilatado y absoluto; es grande para si y su familia, no para los demas
hombres. César tiene valor y talento; Alejandro se desvela por la gloria. ;Son sus
nombres escritos con igual aplauso, que los del justo Aristides, el inalteralle Ca-
tén? En el sagrado templo de la fama, yo vi elevarse tres altares; Tturbide. San
Martin y tG debian ocuparlos. La justa Astrea derribé ya el primero; en gl segun-
do se eantan himmnos en honra del valiente Libertador del Perd v Chile; el teree-
ro, lo sosticnen dos genios que te contemplan como el dios de la Libertad america-
na; este titulo es mis grande que el de Emperador y Soberano”.

“Amante de la humanidad —agrega Vil]uurro_, sin abandonar su estilo gran-
dilocuo—, s1 has roto las cadenas de nuestra opresién, conspira a establecer un
gobierno feliz y sabias leyes. Con tu espada pusiste el eimiento, tu prudencin y es-
tudio concurran a la arquitectura posterior de este gran edificio. Si no dejas unu
legislacibén perfecta, el despotismo y el fanatismo se entronizarin de ndevo. y la na-
turaleza no produce cada dia hombres como tfi, que se sacrifiquen por libertar n
sus semejantes.,..”
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ocupo mis horas en servirla con la misma lealtad y puresa que en
tiempo mas feliz lo ejecutaba en el tribunal, en el ministerio, en
el congreso. Presento ¢l proyecto del Codigo criminal que se me
encargo el afio de veinte y sinco, y que desde el veinte y seis fué
concluido. Contiene los mejores principios; pueden no ser tan
buenas las consecuencias. ; Pero mis errores y defectos no seran
tutiles para hallar lo mas seguro y justo? Sin ensayos ninguna
siencia ni arte llegd a su perfeccion. Examinando mis ideas se
fijaran las que sean mas exactas. La necesidad de aprobar o de-
saprobar, va a producir el Codigo, por que anela la nacion. Es
lo que sucede al orador, al pintor, al poeta. Borran y varian de
modo sus primeros rasgos y lineas, que nada hay de ellas cuando
se presenta al ptiblico la obra. Sufriré el rubor de que se despre-
cien mis trabajos con tal que leyes sabias se substituyan a las
que se dictaron para la superticion y el despotismo. Un dia de
demora es una falta imperdonable en tan interesante negocio.
¢ Se podra concebir que atin gima la América bajo las birbaras y
crueles disposiciones de déspotas inhumanos? ;Se aplicaran por
los jueces decretos en contradiccion con los sentimientos genera-
les de los pueblos libres? No: ellos se ven comprometidos a pe-
car contra la naturaleza o contra la ley civil vigente. Ningtin otro
negocio ocupe al Congreso hasta que éste finalize: entonces le
elevaré al Codigo Civil.

“sY 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 1.° de 1828 —Sefior Manuel De Vidaurre.

“Nota.—Ista obra la comenzé el afio de once hallindome
de. Ord_or del Cuzco. Se me perdié la mayor parte de lo escrito en
M1 emigracién el afio de catorce. El de veinte uno hice una im-
presion desordenada e incorrecta sindo Oidor de Cuba. sin otro
objeto que salvar mis apuntes. Ellos me han servido en esta oca-

sion.” (s5)

Llega en esta forma el proyecto anunciado tanto tiempo por
St autor y lo precede, no una exposicion de motivos, sino un ver-
dadero texto de Derecho Penal, en el que se plantean los dos pro-
‘blemas fundamentales: el delito y la pena.

—_—

(5) Conservamos la ortografia del original.
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Si esta desarrollado en doscientas treinta paginas, sdlo vein-
tidos de las tltimas contienen el proyecto. Sus doscientas ocho
primeras estan dedicadas al estudio doctrinario.

Por lo mismo que es tan poco conocido este libro, no escati-
maremos reproducir algunos de sus parrafos esenciales:

“Primera disertacién.

“Casi nada diré en esta disertaciéon que ya no esté pensado
y escrito en terminos y método més sublime que el que pueda ha-
llarse en mi languida pluma.”

“Definicién del delito.

“Tengo por delito el dafio causado en la Sociedad con cono-
cimiento. Filangieri lo define, la violacion de la ley acompana-
da de la voluntad de violarla.

“Siendo a las veces el mal especificamente dirigido al tras-
torno, perjuicio, incomedidad o deterioro de todos los sujetos
reunidos; a las veces contra una porcion considerable de ellos; v
otros no teniendo otro objeto principal que de un solo socio, se ha
pensado muy bien en distinguir los delitos en publicos, semi-pu-
blicos y privados. Es esta la distincién de Jeremias Bentham,

- “Silo publico excede a lo privado, trataré de ellos en los de.
litos publicos; si lo privado excede a lo publico lo trataré en ],
privado”.

Asi trata entre los delitos publicos a las falsificaciones, v al
homicidio entre los privados. (

“Siendo las leyes segtin Beccaria las condiciones con que los
hombres vagos o independientes se unieron en sociedad, podria.-
mos decir que no hay accion desarreglada o quebrantamiento de
estas partes, que no sea delito. Es imposible faltar a alguno sin
causar dafio a otro o a muchos. Casi todos los legisladores pru-
dentes en esta parte no diferencian entre acciones civiles y cri-
minales segtin los objetos. Siempre que se turba la tranquilidad,
y con ella la igualdad, el sustento y la abundancia por dolo o por
culpa se comete delito. FEsta debe ser la regla invariable, sea
ofendido el Jefe, la Patria, o el altimo de los labradores de un
campo. Hay delitos contra la religion. Pero su entidad es dis-
tinta de lo que hasta aqui se ha creido. Dios no puede ser ofendi-
do. Y las ofensas que se le hacen no 10s toca a nosotros castigar-
Jas.”
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“...Ha de ser muy nueve en América mi modo de escribir.
Ni los fanaticos, ni los que abrieron los ojos a la esclavitud y
se acostumbraron siempre a ella, se avendran con mi indiferen-
cia por los crimenes que se rotulaban de majestad divina o huma-
na; lo que hay es que muchos miles de hombres piensan del mis-
mo modo, pero no se atreven a poner la mano en la cercania de
este volcan, que juzgan traga a todos los que se le acercan._Al
que tiene buena razon, y no la ejercita por temor, lo- compadez-

“Inmutable en mi filosofia que he fijado en mi alma, los de
litos los mido por el mal que se causa a la sociedad .
"¢ . He dicho en mi definicion que es delito el mal causado
con conocimiento; si falta éste no rlmy"delitﬂ- En el grado que se
disminuye la razon decrece el crimen . :
~~*_..No s capaz de dolo ni culpa el que no entlc?;de‘ld mal
que hace. Esclarecida la definicion del delito es muy 1acil cono-
cer su entidad”,
“...Grocio coloca entre la v
y sigue segun explica el orden ﬂel
lTli_SlllO, PEro_con menos rodeos .
“...Midese también la entida

ida vy las propiedades el honor
Decalogo. El fin mio sera el

d del delito por el poder y fa-
cilidad de dafiar, y por la dificultad de resistir a ‘la A, La
naturaleza del hombre es propensa a causar el m‘al lslenllple que
le aproveche. Lo {inico que le sujeta SOU los obstactf i s
de aquel a quien quiere ofender O de las leyes cuyas penas te-
me”, i :

““...En cuanto a la persona ofendida no puedo convenir en
la absoluta indiferencia de Beccaria. No porgue ya LEtaine el
Universo entero tiene un hombre que sea mas que otro. Estoy
persuadido que las jerarquias han provenido de la fuerza y de
la necesidad.

“Lo que hay eg que esta necesidad nos obliga a da_r a cie1't?s
hombres, distinciones y respetos, sin los cuales la sociedad seria
un caos.

“Ya dijo Montesquieu que la perfecta democracia era la
anarquia; donde todos quisieran mandar, y ninguno Obedecef';
donde todos se tuvieran por iguales e independientes, resultaria
tal confusion aue seria imposible el entenderse”.

“...El conocimiento en el delito es el sumo grado, que es
la perfecta deliberaciéon”.

“...Explicado en este brevisimo analisis cuanto es refe-
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rente al delito y su entidad, me resta escribir sobre la propor-
cién de las penas y sus diferentes especies.
“Antes de entrar en ella es menester asentar cual es el {in
AT de las penas. s evitar, segin Beccaria, que el hombre despitico
€ sumerja la sociedad en el antiguo caos. Filangieri juzga que el ob-
jeto de las leyes en el castigo de los delitos, solamente es, impe-
dir que los delincuentes causen otros dafios a la sociedad, y apar-
tar a los demas de imitar su ejemplo, Lardizabal dice que es Ia
Al seguridad y salud ptiblica.
r “Tres utilidades: utilidad del ofensor, de la Patria y del
- ofendido; todag tres se pueden reducir a una sola, que es la utili-
dad comun.
~ “Asentada esta proposicion, afirmo otra: las penas deben
ser proporcionadas a los delitos; esto es los propios a mantener
los vinculos sociales, deduciéndose en cuanto sea posible de su
misma naturaleza.

“Montesquieu fué el primero que presentd esta verdad, Pe-
ro es necesario un barémetro para medir; entonces diriamos que
se cumplia con el pacto social. _

“Distaban de este punto de razon las leyes antiguas y mo-
dernas”. >

| “...Las penas de infamia y de muerte antes tan prodigali-
zadas serin como aquellos medicamentos en que se usa el sglj-
man y se subministran por gramos y gotas.

“Lo grande de las penas, jamas ha sido camino para evitar
los crimenes,

“Promover la cuestion sobre si la pena de muerte se puede
imponer a los ciudadanos, es ya hacer alarde de haber leido v
meditado a Pufendorf, a Locke, a Rousseau, a Beccaria y FFi-
langieri. En ella se tiene las razones favorables y contrarias™,

“...Antes de concluir este punto no omitiré una adver-
tencia para que no quede defectuoso. Cuando el delito trae res-
ponsabilidad pecuniaria, como el hurto, el reo debe ser destina-
, do al trabajo publico, pagandosele el jornal como a los libres,

que se ocupan en iguales tareas. Después de sacar del producto

lo necesario a su alimento, el resto deberd ser entregado a la
parte ofendida”,

Mas adelante agrega:

“Si la pena se debe imponer, la sociedad tiene derecho de
exigirla y el magistrado obligacion de decretarla. No es libre a
faltar y prescindir de la obligacién. Las leyes se hicieron para
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que se apliquen segin la voluntad de los ministros. No siendo
constante, no pueden llamarse leyes”.

“,..Conduciendo a la putblica utilidad, la seguridad de la
pena en los delincuentes, no importa menos la prontitud del cas-
tigo. ‘

' “Ls preciso tomar un medio entre el Marqués de Beccaria y
el autor del “Espiritu de las Leyes”, El primero exige celeridad
que puede sacrificar la inocencia. Ll segundo para asegurar la
libertad aprueba sustanciaciones tan largas que hacen olvidar el
delito”.

Y resumizndo sus principios, demasiado esquematizados
por nosotros, concluye sentando diez proposiciones o axiomas,
con lo que da término a su primera disertacion.

Su segunda disertacion la emplea en estudiar remedios pre-
ventivos. “Conducir los hombres a los cadalzos, encender las ho-
gueras, multiplicar los tormentos, son remedios tan faciles como
ineficaces para evitar los crimenes. Dirigir el espiritu, gobernar
el corazdn, encaminar al bien las pasiones, aprovecharse de la

sensibilidad; es ciencia propia del legislador. Sujetar el poder, v

los medios de pecar, sustituir lo justo a lo injusto, disponer place-

res honestos, fmra impedir los criminales; estudiar el genio de la
razon para regirla; son objetos dignos de los gobernadores de
los pueblos. Lo primero lo hacian los Nerones y Caligulas; de lo
segundo di6 lecciones sublimes la América del Norte™.

© . ..Me propongo escribir en esta disertacion sobre los re-
medios impeditivos y suspensivos del delito.

“El delito es mas facil prevenirlo que estirparlo”, y sefala
Para finalizar este discurso catorce remedios generales: Buen go-
bierno, educacion, etc. y diez preventivos particulares.

Estudia y clasifica los delitos y suprime muchos, entre otros,
la usqara. Sy

“A los 25 afios recuerdo que dije en la  Audiencia de Lima
(ue para mi la palabra usura era vaga e insignificante. (Que no se-
rfa un crimen exigir en la ocasion un cincuenta por ciento, que
este hecho lejos de ser, de oponerse al orden social, podria ser una
verdadera virtud”. ° - :

“Delitos nucvos.—Cuando yo he disminuido tantos d_elitos;
cuando he mermado mucho las penas, cuando ha sido mi sistema
borrar crimenes para no hallar delincuentes; el espiritu filosofl-

~.
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co, que me anima, también me impele a hablar de un delito nuevo
con respecto a nuestro Codigo”.

“...La supersticion que hace malos ciudadanos, peores
reyes e inicuos.sacerdotes, ha sido un efecto tan ligero para los
legisladores que merecié pocas lineas en sus abultadisimos li-
bros. Ya‘la contemplo peor que €l ateismo, que algunas herejias;
y que los hechizos y suertes. dust '

“La supersticion una injuria atrocisima contra Dios; es un

delito enorme contra la sociedad y contra cada uno de sus indivi-

Me determiné a que en el Codigo Criminal se aumentaran
sus titulos sobre ateos y materialistas. : _
“La enciclopedia forma el paralelo entre el ateismo y la ido-

latriase y ; )
Concluye =l libro con el capitulo dedicado a los delitos priva-

dos que comienza por el homicidio. e :

“La ley 1. titulo 3.° partida 7.2 divide el homicidio en justo,
doloso, casual; y yo anado el culposo. - . :
P cada clase de homicidio sefialar su pena. BSte se-
4 el modo de ilustrar la materia con la perfeccion PSSt

“Cuando escribi en el Cuzco hallé razones para 1o imponer
jamas la pena de muerte. Después varié con respecto a los homi-
cidios; ultimamente me restituyo a mis primeras ideas;  Tenia
presentes los decretos de algunos Seberanos de Europa.

“Debe haber un equilibrio sin duda entre los delitos y las pe-
nas; pero lo sublime de este equilibrio es la ley de Talion”.
© “...El Consejo de estado de Sabacén es para mi un dogma
‘de_fé. En todo el tiempo que fui Oidor del Cuzco no s¢ levanto
el cadalso. Mis compafieros no podian resistir a mis reflexio-

nes. Ellos me odiaban pero seguian mi voto.

“Para todos los homicidios premeditados pongo veinte y cin-
co afios de presidio a los trabajos mas fuertes: entiendo por pre-
meditadas las que la ley de Castilla llamaba a sabiendas.

“En la sociedad las penas graves no se deben imponer sin

que infervenga dolo.”

Y cuél es la consecuencia de este interesante discurso penal
en la obra concreta y positiva de codificacion? Abramos el pro-

yecto.
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En el primer capitulo que se titula “Leyes generales en el Co-
digo Criminal” no encontramos resuelto el problema de la delin-
cuencia, en ninguna de sus fases. No se habla de Io que constitu-
ye el delito, de las personas que resultan responsables por €l, ni de
la forma de reprimirlo, o sea de las penas, de su naturaleza y
modo de aplicarlas. Se entra, en verdad, en este capitulo compues-
to de 87 leyes, que asi llama a los articulos con lenguaje de las
Partidas, a dilucidar las cuestiones probatorias, de competencia
de enjuiciamierto, constituyendo en su integridad disposiciones
de orden procesal que parecen participar de un sistema inquisitivo,
de criterio objetivo; a pesar de que el autor se muestra partidario
de la justicia popular. :
~ Ante esta realidad no puede decirse con algunos criticos que
el Codigo esta estructurado con técnica perfecta, cuando carece
<_ie base de sustentacion sobre la que se levanten y afirmen las
nstituciones a que se da vida.

Y es tanto mas necesario asentar los principios fundamen-
tales cuando todo es movedizo y deleznable.

Podia creerse, acaso, que estaban llenadas esas necesidades -

con la larga y erudita discusion doctrinaria. No deja también de
descubrirse contradicciones e incongruencias entre la parte teod-
rica y la positiva, por ser dificil de vaciar en las f6rmulas legales
toda la vida y movimiento de las ideas.
' Discrepa la disposicion positiva del discurso que la precede.
Los principios que alientan su doctrina quedan muchas veces co-
mo axiomas en el capitulo correspondiente, pero sin repercutir
en la ley. :

El espiritu critico, analizador, atormentado es distinto del

creador, que siente el mensaje, la exigencia que se concreta y i
tetiza clara y nitidamente en una inmediata y espontanea inter-

Pretacion. ’ )

Vidaurre participa mas de las primeras cualidades que de las
segundas. Su Codigo se resiente por el mismo afin de originali-
dad que revela, por la falta de dn:eccn')n segura y por la ausencia
de mediog y recufsos que le permitan llegar a la meta.

Duda cuando dicta una ley, como lo expresa entre parénte-
sis, en la ntimero 6¢. Y puesto a imponer penas olvida que se ha
Pronunicado por 25 afios de prision en sustitucién de la pena ca-
pital y condena al que mata por dolo, a trabajos ptiblicos, por toda
su vida. Y al parricida lo destina a los mismos trabajos, dgispo—

b
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niendo, ademas, se le ponga una gorra que anuncie su crimen y al
pecho colgado el retrato de la persona que asesind.

La clasificacién que hace de los delitos en publicos y priva-
dos la debe a Bentham. Ella respondia a la forma de persecu-
cién; al género de acciones que concedia la ley, al sistema acu-
satorio que en Inglaterra y Roma llevaba a entregar a la parte
damnificada el derecho de acusar; pero diferenciadas las situa-
ciones penales propiamente dichas de las procesales, correspon-
dia contemplar los delitos en sus verdaderas consccuencias ge-
nerales, no pudiendo admitirse que el mas grave de los delitos,
el homicidio, quedara limitado en sus repercusiones a la parte
agraviada y no a lo que en todos los tiempos ha_significado la
més honda conmocion para la sociedad, para el Estado. Ya des-
de la ley de las XII Tablas el homicidio, de individuos libres,
fué considerado como delito ptblico. _ _

El Cédigo francés de 1810, que seguramente conoci6 Vidau-
rre, trajo la clasificacion tripartita de Crimenes, Delitos y Con-
travenciones, que en los codigos espafioles ¥ los nuestros se con-

vierte en Delitos y Faltas, atendiendo a la gravedad de lag in-

fracciones. ) ;

No aprovecha tampoco del régimen de !as c1rCunstanc1a's que
introduce ese C6digo, que le habria permitido Poner en practica
la proporcionalidad de la pena, no ya con el delito sino con e] de-
lincuente, como lo sostenia en su doctrina, y 10 deJal_' I_EL penali-
dad de su proyecto como la mas tipica de tasacion y rigidez,

El proyecto es un débil ensayo de codificacion muy inferior

al discurso penal, que si tiene graves caidas por sus exageracio-
mes, ofrece notables aciertos,

Como I’OS grandes filosofos y jurisconsultos del siglo X VIII
que reconocian la libertad del hombre, Vidaurre daba al delito ese
origen, volitivo y moral; pero, encadenado a los prejuicios de la
teoria de las facultades del alma y del pacto social—que sujeta-
ban igualmente a los mis fuertes espiritus de la época, al mismo
Kant para no citar sino al primero entre todos—, construia la
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pena atribuyéndole finalidades convencionales y arbitrarias, co-
mo sucede en estos tiempos de positivismo.

Despojada la institucion penal de sus caracteres sociales, de
su funcion purificadora de la pretendida venganza, en concepto
de Max Scheer, se le reduce a remedio, sustituible por otros tan-
‘tos equivalent=s o medidas de seguridad en beneficio del delin-
cuente.
" Asi se comprende que marchara Vidaurre por la senda peli-
grosa del utilitarismo de Bentham y de las utopias de Rousseau.
~ La utilidad, ya sea social o individual, es un principio fluc-
tuante, antojadizo y estrecho, que ha Ilevado siempre a las mayo-
res aberraciones, que en lo politico alimento el régimen del Terror,
y en lo netamente penal desvirtiia al 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 Tribunal de
la Humanidad por su interés propio sino para satisfacer los an-
helos de Bien y Verdad.

El factor educativo de valor cierto y eficaz, al proporcionar
ventajas y utilidades al individuo, ampliando su campo de accion
abriéndole perspectivas, preprandolo para la lucha de capacida-
des, afrimand. su inteligencia; es de escasa influencia para la
conciencia moral, la cual no necesita ser iluminada de fuera para
distinguir el bien del mal, al estar la mas viva luz en el fondo de
ella. Tos ignorantes, los analfabetos de todos los tiempos fueron
hombres de bien, llegando hasta ser conductores, jefes o monar-
cas de sus pueblos. Pensemos en Carlomagno, en Juan sin Tierra
Y en nuestro Francisco Pizarro. : .

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

Fxclama Vidaurre con frase que vale bien la de Ferri, que
despejando el campo de tantas prohibiciones, disminuiria la delin-
cuencia.

; Pero hasta dénde seria necesario ir en ese terreno? El delito
10 es sino la violacidn de la ley, el afin de saltar la barrera, de es-
quivar las restricciones que debemos sufrir y I‘esp_eta:r,_ para man-
tener el equililrio social y hacer posible el orden juridico.
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Vidaurre, en su condiciéon de magistrado que aplica la ley,
al notar las deficiencias de ella, formula a poco de reintegrarse
a la Corte Suprema el afio 31, una peticion al Congreso para que
atienda los conflictos que se presentan por la oscuridad y defectos
del procedimiento penal, enfocando la exposicion, que no alcanza
el caracter del proyecto de ley, los dos puntos siguientes:

1.°—Arbitrariedad del Juzgador y

2.°—Pruebas; con lo que nos pone en conocimiento de las
ideas reinantes que han de plasmarse en el Cddigo Procesal del
63. ;
Al Congreso del 33 dirige una calurosa defensa de] Jurado,
que sigue siendo su institucién favorita, alentando la esperanza
de hacerla adoptar por el pais.

“La ignorancia del pueblo—decia—que se arguye siempre
contra la institucion es facil y prontamente rebatible. O ¢] hom-
bre no es racional o puede ser Juez en materia de hecho. Para
ello no se necesita haber cursac.loo en aulas ni colegios, ser un
perfecto matematico, un jurisperito. Basta una organizacion
distinta de la de los brutos. Y parecera una paradoja, si 1nos
atrevemos a decir que los brutos mismos, si tuvieran locucion,
podrian ser jueces de hecho. Ellos huyen del que los castiga, y
se acercan al que los halaga. ;Por qué esa diferencia? Porque
tienen presente los hechos anteriores y las pruebas....”

Extendiéndose en las ideas de Pétion y demas oradores que
defendieron en la Asamblea Francesa el Jurado, pasaba en ese
documento a ocuparse de los tribunos del pteblo y de la publici-
dad de los juicios. Extendiéndose sobre este tltimo punto escribe :

“Dificilmente nos persuadiremos que opinen contra las sen-
tencias ptblicas beneméritos magistrados. El Juez de Paz, el de
Derecho, y las Salas, cuando se componen de tres, se puede decir
que votan en ptblico. El que ab_orr.ece la luz, obra mal, e] secreto
se desea o por el cobarde, o por el ignorante, o por el injusto. 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 Nacién Soberana, toma
en una mano la balanza y en la otra la espada, haciendo se presen-
te ante el trono de la razén, los que amedrentaron a las huestes
enemigas.

““Hay muchos jueces se dice, que son, justos, literatos, pero
pusilanimes e incapaces de arrostrar en ptiblico al poder, a los res-
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petos, a los maldicientes, a los bravos. Contestamos: el timido no
puede ser buen juez. El que tiene ese deiecto, es indispensable que
para disimular engaifie. ;Y un magistrado que engafia sera jamas
bueno ? que renuncie el destino si le faltan las calidades de que no
debe prescindirse. Si no quieren hacer este sacrifcio, que supe-
ren su temperamento. Cada victoria sobre una debilidad, los va
‘haciendo mas fuertes. Desprecien a los inicuos, que los honrados
los sostendran a toda costa”.

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

No concluyen ahi sus esfuerzos porque mas tarde redacta un
Cédigo Eclesiastico al que le sirve de antecedente el curso sobre
la materia, que publica el afio 39 con el sugestivo titulo de “Vi-
daurre contra Vidaurre”, persiguiendo Tibrarse de los errores pa-
sados, pero cayendo sélo en nuevos anatemas y condenaciones.

Esta vida fructifera y generosa, llega a su término el afio 41
después de haher servido a su patria en la época colonial, y a la
Reptiblica durante los cuatro primeros lustros de su vida indepen-
diente,
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LA LEGISLACION DEL 63

En los Codigos del 63 estd encerrado todo el pasado del Pe-

~ 5 i, donde podemos ir a estudiar las tradicionales instituciones de

la pena tasada y de la prueba objetiva. .

Esos cuerpos de leyes que han regido por mas de medio si-
glo, han dejado impresas con sus sistemas la huella de su paso y
formado habitos atn dificiles de desarraigar. Como el cadaver
del Cid, ganan todavia batallas, y en sus derruidas almenas se
defienden los encastillados en las viejas ideas penales.

Hasta ayer se ensefioreaba de las mentes el principio de au-
toridad, el dogmatismo, el casuismo que para la ciencia juridica
quiere decir legalismo, poder de la letra escrita, necesidad de que
el legislador prevea todos los casos y los resuelva sujetando, au-
tomatizando al juzgador.

Oué decisivo paso di6 el derecho probatorio al llegar del pe-
riodowprimitivo, mistico, supersticioso en que la astrologia, el
azar, las ordalias revelaban la verdad, al periodo legal, en que
se proclamaba la confesion como la reina de las pruebas cn que
el testimonio iba a ser escuchado de nuevo, y se eshozaban la
prueba pericial y la indiciaria, aunque supeditados todos esos me-
dios a las operaciones y reglas fijadas de antemano por el legisla-
dor. _

El sacramento de la penitencia, que segun Spengler, tras-
formaba el derecho penal orientindolo hacia el delincuente, ya
que era el hO{I}bTE el que aparecia ante el Tribunal de la Iglesia.
entrego taml?len el tormento revivido de la legislacion romana pa-
ra obtener siempre la confesin.

No se repar6 en la justicia profana, que lo que para la sa-
grada era un fin salvar el alma, purificarla del pecado era para
ella un medio con el que podia quedar confundido el inocente con
el culpable.

:S_Ejident_if_icaron situaciones diversas y se establecio la con-
clusion que ante el dolor era imposible ouardar el secreto, no en-
tregar la verdad deseada.

- No iba a faltar nunca en los procesos la confesioén, porque
se obtendria de grado 0 por fuerza; con lo que se establecia su
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jerarquia sobre los demas medios probatorios sujetos a la falibi-
lidad humana y a tantas otras contingencias.

Pronto se repar6 que no era posible someter a todos los pro-
cesados al tormiento a tontas y a locas, con una simple denuncia; |
que era preciso distinguir con algun signo, en alguna forma, a
quien debia sufrirlo. Y se recurrié con ese objeto a los indicios.
~ Aqui encontramos la mejor explicacion de la desconfianza,
de la repugnancia inconsciente con que se acoge todavia la prue-
ba indiciaria y del valor subsidiario y precario que se le con-
cede,

~ Ya veremos como en el Coddigo procesal que vamos a estu-
diar no se admiten los indicios sino en el sumario, despojando-
los de fuerza para fundamentar sobre ellos una sentencia.

Y nada hace mas luz sobre el particular que la ley Carolina,
que en su articulo 22 (6)—tan profusamente estudiado por
Mittermaier—prescribia que los indicios, conjeturas o presun-
Clones no daban mérito para condenar; y no porque el autor de
dicha ley, Johann von Schwarzenberg desconfiara solo de la capa-
cidad de los escabinos para apreciar el mérito de ellos, sino por-
que se les utilizaba como medio para ordenar el tormento. Al-
canzada esta etapa, todo estaba demés.

Y asi es como a pesar de los temores y suspicacias con que
s¢ rodeaba a los indicios, de hecho se les imponia, con todos los
peligros consiguientes de usar un arma sin saber de su verdade-
r0 poder aniquilador.

El tormento fué proscrito como las ordalias habian sido con-
denadas por la Iglesia, y, sin embargo, por cuanto tiempo uno v
otras, han seguido ejerciendo su influencia. Sélo cuando se
rervindica el valor de los indicios, cuando se espiritualiza la prue-
.b_&, cuando la razon toma el sitio que le corresponde caen para
siempre los métodos inhumanos y contradictorios.

Y qué ha sido necesario para obtener esta transformacién
completa en la vida juridica? Que el pensamiento filos6fico des-
bordindose de los estrechos cauces por los que era conducido,
inundara todos los campos y los fecundara.

Si es cierto que las ideas tienen una fuerza incontrastable
¢ incontenible, también lo es que su trasmisibilidad es lenta, re-
tardada, como si se operara a la distancia.

—_—
. (6) Ley Carolina, Art. 22: item es también de Totar que no puede en defi-
nitiva ‘pronunciarse una condena y decretarse la pena, si s6lo hay contra el acu-
sado indicios sospechas, presunciones, cualesquiera que s¢an su niumero y naturaleza.
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Los dialogos platonicos que traen toda la filosofia socriti-
ca, que marcan nuevos rumbos a la conciencia, quedan oscureci-
dos por la reaccion aristotélica que se aduena y esclaviza el pen-
samiento medioeval con las reglas silogisticas. Fué necesario que
se levantara Bacon, atin desconociendo la fuerza platénica de las
ideas, combatiendo el principio de autoridad, para que renaciera
en toda su eficacia el poder de la razon para construir la verdad y
desterrar el error. :

El lenguaje del Novum Organum adolecerd de muchos de-
fectos, mantendra muchas inconsecuencias, pero abre sin dispu-
ta trocha que permite al hombre incorporarse sobre si mismo y
marchar adelante en posesion del mejor instrumento para des-
pojar las incognitas que lo rodean a cada paso y crear la ciencia
moderna.

Ese instrumento no fué otro que el método inductivo, base
del experimental, que anteponiéndose al deductivo, ensefid a ele-
varse de lo particular del hecho observado a lo general, y des-
cubrir las leyes que rigen el mundo y todos sus fenémenos.

Cuantos siglos para libertarse de los moldes del escolasticis- -
mo que mataban la originalidad y la espontaneidad del espiritu
con la rutina y la letra de sus férmulas. Si no cabe duda que Ba-
con con el “Novum Organum” y Descartes con su “Discursg so-
bre el Método” despertaron el pensamiento del suefio en que ya-
cia, también es lo cierto quc éste volvio a postrarse ante lag 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 metafisica. Hobbes, de un lado, con el empi-
rismo materialista y Wolff, del otro, con el racionalismo metafi-
sico.

Llega Kant por fin, y colocandose en el punto crucial del ca-
‘mino, recoge 10s elementos que le ofrecen los empiricos y 1as fuer-

_Zas espirituales de los racionalistas, y forma de esa aparente opo-

sicién la obra imperecedera de su critica filos6fica que, como él
mismo lo dice, da a los hombres de ciencia, a los sabios, matema-
ticos, quimicos, fisiologos, médicos, legisladores, etc.—que reclui-
dos en su angulo, en su posicion unilateral, no disponen como los
Ciclopes, 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-
ta de los demas. Este segundo ojo que es el de 1a filosofia criti-
ca, rectifica la vision del primero, pesa y compara lo que tiene
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con lo que le falta por adquirir, ve la extension de las cosas y
aprecia debidamente su valor,

En América, en el Perti, estabamos muy lejos de ese movi-
miento imel.cclua] que unicamente se dejo sentir a fines de la ul-
tuna centuria.

Bacon, Descartes, Kant, eran cumbres inaccesibles a nuestra
docencia, no sélo en los alhores de la independencia sino al pro-
mediar el siglo XIX,

La Escolastica, la doctrina de los Padres de la lglesia, San-
to Tomas con su docta “Summa’, forman el arsenal de los estu-
dios del Convictorio Carolino, y después de las Universidades, a
los que se agregaron algunos otros autores, que escapaban a la
censura.

Poco se modificaba el ambiente de la Reptblica después que
otras generaciones sucedieron a la de Vidaurre, Unanue, San-
chez Carrion, Luna Pizarro, Monteagudo, etc.

Enjuiciando esos primeros momentos no tenemos sino que
encarecer la obra de la emancipacion americana al percibir las
enormes dificultades que tuvieron que vencer los hombres de la
magna gesta.

¢ Como no disculpar las luchas de nuestros mayores, sus cai-
das y fracasos, sus tanteos constitucionales expresados en los con-
tinuos cambios de la Carta fundamental? (7) ) X

Absorbidos por tan graves preocupaciones, 1o podian dedi-
carse los hombres dirigentes & una tarea tan _dfﬂ}C‘dd& como la de
organizar la vida juridica cuya realidad era dificil recoger y plas-
mar en Codigos, en medio de los cambiantes de 1a politica.

(7) ESTATUTOS Y CONSTITUCIONES

. 2% oanow oy 1821
1 Estatuto de Huaura . o om o 5oz o 1894
2 0 fp LM . 5 &g om ¢ v ow om0 TS AT ST D s
3 Constitucion de i L, e e Tt . 1see
4 . Vitaleia: s @ 3 @ o o« om » B F TS R 18‘:‘)
= e P2 508 . ¢
5 55 de . B S 1854
g o aB e Mor mosom LS A 14
7 Confederacién Perd-Boliviana . . . - - ) T T ks
8 Constitucion de Huancayo . g o . 1855
9 Istatuto de . . . . . . . . ... ..o 1836
10 Comstitueién de . . . . . - « . o - 00 7T 0 0 0 0 GG
ii ”» 3§ w mow o= 2 Loa oW E W os oo v e o®ow o3 EBOM
12 Estatito A8 . . o . « -+ 0 s s omom st L igl';:]
13 7 s o 1919
14 Constitueion de . . . . . 1932
15 3 (actual de . 2l
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Era necesario como ocurrid, que pasada la tempestad, vuel-
tas las aguas a su nivel, refrenadas las pasiones revolucionarias
se dirigiera la mirada a la madre patria para encontrar en ella
los adecuados modelos de legislacion.

¢ Como no recurrir a Espaina, cuyas leyes por tres siglos nos
rigieron, y, aue en los momentos de la insurreccion eran acatadas
por disposicién de San Martin en su Estatuto de Huaura?

Asi fué como el Codigo Penal result6 un fiel trasunto del es-
panol de 1848, Y el de Procedimientos del Reglamento Provisio-
nal de 26 de seflerl{brg de 1833. Mejores modelos no podia buscar-
se, ya que aquel Cédigo incorporaba en su texto el francés de
1819, pero con las reformas introducidas por la lev de 28 de
abril de 1832, que desterraba los dltimos vestigios de barbaras
costumbr.es: la marca y la argolla; y traia el régimen de las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes, que dentro de un escaso
margen’dc fle.\:lbmda'd, miciaba la individualizacion de la pena,
que I}a_bia de conducir a su indeterminacién ; y el Reglamento
Provisional recogfa las instituciones de la ley Carolina con las
enmiendas del Codigo Josefino.

No eran mis eficientes los esfuerzos desplegados en otros
puel?los, pues en la misma Inglaterra —segtin Qxi-)l'cg:.;l Rossi en
st libro publicado antes de 1830—no dejaba de ser Ia justicia pe-
nal una terrible carniceria por el derecho de gracig y 1-')(31- las pia-
dosas mentiras del Jurado.

Se alejaban nuestros legisladores del Codigo  francés de
1808, que incorporaba el Jurado importado de Inglaterra desde
1789. Nuestra Constitucion de 1856 fué la primera en no admitir
la justicia popular, reaccionando de las anteriores que sucesiva-
mente la reconocieron. La Constitucién de 1860 sieuio W
la Pfecﬂlente del 56. Se cerraba el paso a un régimen acusatorio
y oral, al 1o comprenderse la posibilidad de otorear el criterio
de conciencia a los Tribunales regulares. . :
. KEl Codiga Procesal del 63 se construyé asi sobre un tipo

inquisitorial en el que, como hemos de ver, la ore

el g o3l 0s de ver, ganizacion de la
prueba recordaba o recogia Ia aritmetica juridica de] criterio le-

gal, que supeditaba al Juez colocindolo en unz verdadera situa-

cion, de pasividad. , b

El malestar, la desazon, el afan de reforma que a poco de
promulgados los Codigos iba ganando el ambiente, podria atri-
buirse mas que a la ley de fondo, a la procesasl, que hacia inter-
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minables los procesos y dejaba olvidados a los inculpados, sin
permitir dist'nguir a los inocentes, a quienes arrojaban, confun-
didos con los culpables, en los antros de las carceles, las apasio-
nadas acusaciones privadas.

La fijeza o rigidez de las penas tenia que sentirse en toda su
dureza con un procedimiento que por su tendencia impedia llegar
a ningun género de individualizacion.

Esta legislacion penal fué promulgada con la consagrada
formula: _ _

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Por cuanto ¢l Congreso ha dado la ley siguiente:
I:l Congreso de la Repiiblica Peruana

Considerando®

Que es universalmente sentida la necesidad de una legisla-
¢ion patria en materia penal; '

Ha dado la ley siguiente:

Art. 1.—Quedan aprobados los proyectos de los Codigos
Penal y de Enjuiciamientos en materia penal, revisados por la
Comision nombrada al efecto el 18 de marzo de 1801.

Art. 2.°—EI primero de enero de 1803 se efectuara la pro-
mulgacion solemne de los referidos codigos, en esta Capital, por
el I’residente e la Reptiblica, y en los de cada departamm}to,
provincia litoral, provincia y distrito, por los respectivos prefee-
tos, subprefectos y gohernadores; y al dia siguiente principiaran
a regir en toda la reptiblica. iy

Art. 3.—El Ejecutivo mandard hacer una edicién de estos
codigos, para distribuirlos entre los diversos Tribunales y Juzga-
dos y venderlos al ptiblico por el costo. : s L

Art. 4°—La Comisién revisora se encatgara de dirigir la
impresion y cuidar de la pureza y CX?‘Ftl_tud. el

Art. 5.°—No podra concederse privilegio para la edicion,
para el expendio de estos codigos; quiedando a cargp-del fyecus
tivo cuidar de que se conserve la fidelidad del texto.

Comuniquese al Poder Ejecutivo para que disponga lo ne-

cesario a su cumplimiento.

ni
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Dado en Lima, a los veintitrés dias del mes de Septiembre
del afio de mil ochocientos sesenta y dos.

José Silva Santisteban, Vice-Presidente del Senado.—J/osé
Maria Péres, Presidente de la Camara de Diputados.—/Francis-
co Chavez, Seccretario.—Epifanio Serpa, Diputado Secretario.

Al Presidente de la Repftiblica.

Por tanto: mando se imprima, publique y circulé y se le dé
el debido cumplimiento.

Dado en Lima, a 1.° de Octubre de 1862.

RamMoON CASTILLA.
Juan Owvicdo.

Lima, Enero 5 de 1803.

Excmo sefor:

El Congreso, en atencién a las dificultades que han sobre-
venido relativamente a la edicion de los codigos en materia pe-
nal; ha resuelto que su promulgacion se verifique el 1. de Mar-
zo proximo; y que el Codigo Penal se venda a cuatro reales ¢jem-
plar, v el de Enjuiciamientos a dos. )

' Lo comunicamos a V. E. para su cumplimiento.

Dios guarde a V. E.

José Silva Santisteban, Vice-Presidente del Senado.—José
Maria Péres, Presidente de la Camara de Diputados.—Francis-
co Chdvez, Senador Secretario.

Excmo, sefior Presidente de la Reptiblica.

Lima, a % de enero de 1863.

Camplase v publiquese.—Riibrica de S. E—Vidaurre.

Lima, a 20 de enero de 1863.

Estando terminada la impresion de los Codigos en mate-
ria penal, y debiéndose garantizar la autenticidad de su texto: se
declara que solo se considera como edicidn oficial la que lleve la
ribrica del Ministro de Justicia.

Ribrica de S. E.

Vidauwrre.
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CODIGC PENAL DEL 63

Entre las muchas couusiones que recibieron el encargo de
preparar la legislacion penal, la nombrada por el Congreso de
1853 y constituida por los Senadores, don Gervasio Alvarez, don
Pablo Cardenas y don Santiago Tavara, y los diputados, doctores
don Carlos Pacheco, don hlariano Gomez Farfan, don Manuel
Toribio Ureta, don Ignacio Novoa y don Gregorio Galdos, logro
en parte su objeto presentando al efecto un proyecto de Codigo
Penal.

La Convencion Nacional de 1856 design6 a los doctores don
José Simeorn Tejeda, don José Galvez, don Santiago Tavara, don
Ignacio Novoa y Benavides y don Tomas Lama para revisar el in-
dicado proyecto y redactar el de Enjuiciamiento ]’ex:ml.r .

Cumpliendo su primer cometido don José Simedn Tejeda ele-
v6 al Congresa del 59 el texto revisado de Codigo Penal, con la
nota de remisién que copiamos en seguida: ) '

“Lima, a 20 de mayo de 1859. A los seflores Secretarios del
Congreso Extraordinario. SS. SS. La Comision codificadora en
materia penal tiene la honra de presentar a la actual legislatu-
ra el resultado de sus tareas. Persuadida de que el nggreso_a!
sancionar el Codigo no discute una a una sus disposiciones, sino
que juzgando del conjunto lo aprueba o lo reserva, cree la Cm_m—
sion que le es indispensable dar cuenta del sistema que domina
en el Codigo v de las innovaciones que contiene.

“La simple comparacién entre el proyecto primitivo y el que
hoy se presenta, bastara para dar una }dea‘ cabal de las mejoras
que ha recibido el segundo. La Comision no cree haber inventa-
do nada en'la imateria porque estd Convcr{c{dfl que la legislacion
penal, como toda ciencia social, es un edificio levantado por la
sabiduria y la experiencia de todos los siglos, y que muy de tar-
dejen tarde se obtiene alguna mejora, fruto de luminosos y pro-
longados debates. . )

“T 2 Comision no ha hecho ni debido hacer otra cosa que
adoptar lo mas conveniente a la sociedad peruana, estudiando
sts costumbres, su caracter y sus inclinaciones; tarea sin embar-
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go tan delicada y dificil que por si sola constituye cuanto hay de
mas trascendental y grave en este ramo. Para aplicar la ciencia
a los intereses de la sociedad y para hacer practicos los princi-
pios de legisiacién, las naciones cultas han invertido dilatados

3ﬁos, no obstante de haber empleado los talentos mas distingui-
0s.

“La Comision al medir la distancia que existe entre su pe-
quefias facultades y la magnitud del objeto que se le encomendo,
ha procurado suplir con su esmero y contraccion las dotes de
que carecia; y bajo de este concepto tiene el intimo convencimien-
to de que ha llenado cumplidamente sus deberes y vencido no po-
cas dificultades, a pesar del estrecho tiempo que se le habia se-
fialado.

“El proyecto que hoy se presenta contiene en su primr libro
las reglas indiepensables para calificar los delitos, apreciar las
circunstancias que los modifican y procurar la exacta aplicacion
de las penas. En este punto se ha consultado la claridad y la pre-
cisién posibles huyendo de toda definicién que ademas de ser ex-
trafia en el cuerpo de una ley, ofrece graves peligros cuando és-
ta se aplica. En cuanto a las penas, se ha preferido adoptar las
mas generalmente recibidas y que estan en armonia con los sa-
nos principios de la moderna legislacion; cuidando de que en
ellas exista una tendencia al mejoramiento de los criminales al
lado de su condigno castigo v del saludable ejemplo que éste debe
producir en la sociedad.

“Después de fijada la escala penal se propuso la Comision,
quizd con demasiada confianza, avanzar algo en el dificil pro-
blema de restringir en los jueces la arbitrariedad dandoles una
regla fija para la imposicion de las penas, sin gque por esto, que:
dasen desatendidas y sin castigo las demas circunstancias que no
puede preveer la ley y que aumentan o disminuyen la culpabili-
dad del delincuente. Este designio la ha inducido a dividir cada
una de las penas en cinco grados y cada grado en tres términos,
a fin de que ¢l arbitramiento del juez oscile cuando mas en-
tre término y término de los que constituyen la subdivision de ca-
da pena; de suerte que el agravio que pudiera causarse con und
sentencia diserecional sea por si mismo tan pequeiio (que no S¢
resientan gravemente ni el individuo ni la  sociedad. l.a Comi-
sion para no extraviarse ha consultado los codigos de las mas ade-
lantadas naciones y las obras que se consideran como clasicas en
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la materia y aunque no se lisonjea de haber logrado totalmente
su proposito cree haber disminuido la extensién que tenia la ar-
bitrariedad dz los jueces. i

“El Codigo Espaifiol ha servido de una luminosa guia en es-
te trabajo, y la Comisién juzga propio de su sinceridad rendir
aqui el homenaje debido. confesando que después de meditados
estudios ha creido encontrar en sus disposiciones los mas saluda-
bles principios y las mejores indicaciones de la ciencia. Esta con-
fesion sera en cierto modo una 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 Castilla no era posible alejar nuestro proyecto de aque-
llas acertadas disposiciones. La Comisivn ha juzgado que el ver-
dadero filosofo no aspira a la originalidad, y que tinicamente se€
resigna a ser solo de su opinién cuando impera la evidencia. Ba-
jo de este concepto ha procedido a reformar la escala de penas
suprimiendo las que ha juzgado inaparentes v dando a las que
ha adoptado tal sencillez que pueda aplicarse el Codigo con suma
facilidad en todos los lugares de la Reptiblica. El estado del pais
asi lo exigia, también el principio de derecho de 'que si a nadie
excusa la ignerancia de la ley, es un deber del legislador hacer-
la accesible a la mayoria de las inteligencias.

“Syprimida en el Perti la pena de muerte, la Comisién ha
colocado a la cabeza de la escala de penas la de prision en peniten-
ciaria, designando el grado competente para reemplazrla. Esta
pena bastante severa y moralizadora llenara con ventaja el vacio
que dejaba la pena indivisible e irreparable por esencia: la pena
capital. Si ésta llegara alguna vez a establecerse, no por eso que-
daria deficiente el Codigo, pues siendo pocos los, casos en que de-
ba aplicarse serad facil la sustitucion reciproca de ambas penas.

“ILa Comisién se ha detenido en dar una ligera idea sobre
la estructura del primer libro, porque es la clase de todo Codi-
g0, y porque en sus articulos se encuentra lo mas sustancial de
la obra. A

“No seria facil proceder del mismo modo al dar cuenta de
los dos tGltimos libros en los que si algiin  mérito corresponde a
la Comision, sera el de haber procurado lo concerniente al or-
den, enlace, buen método y claridad en la redaccién que es su
principal ornato. Por este motivo solamente indicara respecto
de ellos las alteraciones que ha practicado y las mejoras reales
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que ha introducido de acuerdo siempre con las exigencias de la
sociedad y con los principios del derecho.

“El libro segundo comprende la clasificacion y castigo de
los delitos de manera que las circunstancias que los acompanen
sean las que formen la . diferencia que en otros codigos se en-
cuentra establecida a priori. Por ejemplo en el homicidio estan
incluidos el parricidio, el infanticidio, que no son otra cosa que
el mismo delito con circunstancias mas o menos graves; y como
el arbitramiento del juez tiene sus limites fijos, segin se ha ex-
puesto, el aumento o disminucion de la pena esta perfectamente
demarcado. Este método se observa en 1 castigo de todos los de-
litos que forman por decirlo asi grupos especiales.

“Conviene llamar la atencion del Congreso hacia el titulo de
deudores punibles. Hace 1argo tiempo que el aumento e impoten-
cia de las transacciones mercantiles exigian la prision por deu-
das, pero los Congresos vacilaron y con razon, porque se solici-
taba nada menos que el castigo de un hecho que podia no ser un
delito. Existia de otro lado el inconveniente de ver sacrificados
a los acreedores, o cuando menos el de verlos envueltos en un in-
cierto y dilatado litigio para probar la culpabilidad de deudores
que habilmente eludian su responsabilidad.. Colocarse en el justo
medio asegurando la defensa del deudor inculpable, sin perjuicio
de franquear al acreedor los medios de conseguir la imposicion
de una pena contra su deudor de mala fé, es a lo que se ha ceon-
traido Ta Com!sion, y cree haber conseguido su objeto sin faltar
a los verdaderos principios de justicia.

‘:E]ﬁ,_deudor salamente serd penado cuando no pruebe de un
modo” sumario que en él concurrieron las circunstancias adver-
sas que le impidieron llenar sus deberes; circunstancias que no
pueden ser otras que las seflaladas por la ley,

“El libro tercero esta reducido a menores dimensiones que
las del antiguo proyecto, porque se advirtio que las faltas en mate-
ria grave no eran sino los mismos hechos enumerados en el libro
segundo y que carecia de las condiciones necesarias para consti-
tuir delitos. Por esta razdn bastaba establecer, como se ha hecho
el titulo octavo, las reglas para castigarlas con penas leves.

“En cuanto a la ejecucion de las penas ha sido indispensa-
ble determinar en el proyecto los lugares donde deben cumplir-
se el arresto mayor y menor, la reclusion, la carcel propiamen-
te dicha y la penitenciaria. En esta parte la Comision confia en
que el Congreso y el Gobierno, segin sus altas atribuciones dis-
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pondran lo conveniente sobre el establecimiento de carceles en
todos los distritos de la Republica, y sobre los reglamentos que
deben regirlas.

“No habiendo obstaculo alguno para que el Coédigo Penal
se ponga en practica con los procedimientos judiciales que hoy se
observan, la Comision se permite indicar este punto, pues entien-
de que no hay razén para dilatar el tiempo de que el Peru tenga
leyes penales propias. La secion adicional del Reglamento Or-
ganico de Tribunales suplira los vacios que pudieran notarse
mientras se corcluye el Codigo de Enjuiciamientos, cuyos traba-
jos preparatorios no han podido organizarse a pesar de los vivos
deseos de la Comisidon.. Tampoco debe embarazar la circunstan-
cia de hallarse inconcluso el edificio de la penitenciaria, y con. es-
‘te objeto se ha provisto en seccion adicional los medios de suplir
esta pena con las carceles y presidios actuales.

~ “Al terminar esta ligera exposicion que en nombre de sus
colegas dirige el que suscribe a los legisladores de su patria, no
puede dejar de poner los ojos en el destino de este Codigo. Cuz}l-
quiera que sea no se disimula la Comision que su obra podia
“contener errores inevitables en su inexperiencia y aislamien-
to”; mas nos anima una confianza y es que el tiempo se llevara
los errores y dejara algo fitil en favor de nuestros conciudada-
nos.

“Sirvanse U. S. S., sefiores Secretarios, elevar esta nota al
conocimiento del Soberano Congreso.

“Dios guarde a U. S. S.
“José Simeon Tejeda”.

Expedida antes de discutirse ese proyecto la Constitucion
del 60 y puesto a disposicién del Congreso el proyecto de Codigo
de Enjuiciamientos Penal, la legislatura de 1861 creyé necesario
nombrar una tercera comisién que examinara el tiltimo proyec-
to, las observaciones formiladas por la Excma. Corte Suprema
al primero y atendiera a las modificaciones exigidas por la nte-
va Carta Politica. T "

Quedd constituida la comisién revisora de ambos codigos
por l.os Senadores, doctores: don Manuel Macedo, don José Silva
Santisteban, don Juan de la Cruz Lizarraga, y los diputados,
doctores: don José Maria Pérez, don Epifanio Serpa, don Isaac
Suero y don Evaristo Gémez Sinchez

5
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Vemos que el proyecto se pronunciaba por la abolicion de la
pena de muerte, fijando en sustitucion de ella la de penitenciaria
en quinto gradc, o sea veinte afios de esa pena.

Del debate sale desechada esa penalidad y mantenida la pe-
na capital para el homicidio calificado y el parricidio.

La penitenciaria se reduce a cuatro grados con sus respecti-
vos términos maximo, minimo y medio.

Las penas del modelo espanol se simplifican formando una
escala descendente de la pena de muerte y de penitenciaria a la
de carcel, reclusion, arresto mayor y menor, considerando ade-
mas los de expatriacion y confinamiento, amén de la multa.

Salvadas de otro lado las diferencias del orden. monarquico
al republicano presenta el Codigo aprobado todos los caracteres

“del espafiol de 1850, 0 mejor digamos, al del 48, que parece ser la
verdadera fuente. Uno y otro estin formados de tres libros, ocu-
pandose el priaero de los principios generales de delincuencia vy
de penalidad. El segundo, de los delitos y las penas, y el tercero,
de las faltas, casi sin diferencia en el articulado, porque el perua-
no llega a 400 articulos y el espafiol a 407.

El Cédigo del 63 por el sistema en que se inspiraba, los pro-
positos que realizaba y el cuidado con que fué preparado y re-
dactado merecit ser calificado por Victor M, Matirtua, como un
Cédigo serio, claro, elevado y de técnica perfecta.

- Los que colocindose en el extremo de las teorias o doctrinas
penales le hacen objeto de sus mas severas criticas, al no aceptar
su orientacién moral sobre el delito no reconocen que logro salir
dactado merecié ser calificado por Victor M. Manrtua, como
un Codigo serio, claro, elevado y de técnica perfecta.

El régimen de las circunstancias tanto ohjetivas como sub-
jetivas, persuade que se persiguiod con ellas una realidad penal;
y que por medio de esa institucién el Jurado francés abrio el ca-
mino de la individualizacion de las penas. Declarada por el Juez
una circunstancia atenuante caia irremisiblemente la pena de
muerte. Se disminuia en otros casos insignificantemente Ja pena-
lidad por el principio réstrictivo de las sumas y restas de esas
circunstancias, y del precepto limitativo de no rebajar 1a atenuan-
te sino un término; pero no dejando de dar cierta flexibilidad al
sistema el principio COptenido en el articulo 60 que contemplaba
la influencia de las eximentes, la imprudencia temeraria, el des-
cuido o la falta de discernimiento.
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Lo que cohonestaba la incipiente flexibilidad, lo que la para-
lizaba indiscutiblemente era el criterio legal que impedia al Juez
tener una vision humana y exacta de las cosas. Pero sin que fue-
ra la pena, como lo decia Ferri, una etiqueta, qué preparada de
antemano, se colocaba en la espalda de un maniqui.

Evidentemente que no dejaban de vivir en un mundo distin-
to los que haciendo la apologia del Codigo espaiiol del 48, se ex-
presaban en la siguiente forma: .

“El pensamiento o sistema que reina en el Codigo es ecléc-
tico, esto es, el que conciliando los demas sistemas exclusivos y
alejandose del rigor de las teorias establece para cada caso el
medio de represion que considera mas adecuado. Se ha revisado
no solo el mal que materialmente produce el delito sino tam-
bién la intencién que en perpetrarlo se tenga’.

“Con respecto a la pena se ha buscado no solo que fuese bas-
tante para retraer al hombre sino que también se ha calculado lo
que debia imponérsele en razon de la justicia.

“Hallase, ademas, basado el Codigo en principios muy GIen~
tificos con respecto de la imposicion de las penas. Estas se divi-
den en tres grados, y un método bien entendido y apreciado de
las circunstancias atenuantes o agravantes de cada hecho puni- .
ble y de si se le ha perpetrado en calidad de autor o de complice.

“O de si solo se intentd; y de si se ha, unicamente sido encu-
bridor del mismo, conduce al Juez por la mano en cada caso y
cvita cuast del todo la arbitrariedad; este sistema hace la venta-
Ja de uniformar el Codigo puesto que fijada en €l la pena que
corresponde al autor del delito consumado, resulta, por conse-
Cuencia precisa la que corresponde para el mismo delito si éste
se ha intentado o si los actos del delincuente han sido frustrados
como también corresponde a los complices y encubridores del
Mmismo con las correspondientes modificaciones para cada uno
Segtin fuesen el ntimero de circunstancias atenuantes o agravan-
tes que hayan influido en su perpetracion.

. Eso mo obstante, creemos que produce bastantes confu-
siones, puesto que la trabazon del sistema dificulta mucho su cla-
ra inteligencia”,

E1 Codigo Penal del 63 desempeiié para su época dentro de
nuestras deficiencias carcelarias una funcién eficiente y huma-
Jitaria. No guardé dentro de sus instituciones penales ninguna
(ue recordara barbaras costumbres. Aparte de la capital, que casi
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nunca tuvo oportunidad de aplicarse—quizas por la atingencia
‘que se hiciera a Mafrtua en la Sociedad de Prisiones de Paris
por ser nuestro juez de fallo unipersonal—, sus penas han teni-
do un caracter benigno siendo dirigidas solo contra la libertad
y alejadas de toda idea infamante o de castigo corporal.

Tan cierto es esto que leyes posteriores aumentaron la pena-
lidad para ciertos delitos como los de contrabando y robo de ga-
nado en campo abierto o los practicados con fractura y escala-
miento.

Su capitulo sobre reparacion, civil respondia en tan acertada
forma al ejercicio de eca accion que el Codigo del 24 lo incorpo-
ro integramente en su texto.

Las deficiencias de que no podia carecer un Codigo de larga
vida y venido de tan lejos se marcaban en su manera de tratar
Ta delincuencia, de apreciar la irresponsabilidad, de ignorar los
multiples factores que influian sobre el agente, de envolver so-
‘bre sus mallas estrechas a los adolescentes y menores; haciéndo-

" se ellas mas notables a medida que ganaba terreno el principio
de la “pena indeterminada’. Se comprende que su estructura Y
su técnica estuvieron refiidas con aquella institucién renovadora
de la penalidad. '
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CODIGO DE ENJUICIAMIENTOS EN MATERIA PENAL DEL 63

Aunque recibido por el Parlamento, el p'roy.e:cto del Codigo
Procesal, dos afios después del sustantivo, siguio la marcha de
éste, pasando por la misma comision, siendo aprobados y promul-
gados ambos, como hemos visto, conjuntamente.

Don José Simedn Tejeda como Presidente de la Comision
Codificadora lc elevo al Congreso con la nota que trascribimos
y que importa una verdadera exposicion de motivos como podra
apreciarse.

“Lima, a 7 de marzo de 1361,

“A los sefiores Secretarios del Congreso.
“SS. Secretarios:

“La Comisién codificadora tiene la honra de elevar al Con-
greso por el digno 6rgano de U. S. S. el proyecto del Codigo 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 Comision en su segundo trabajo, cuya
gravedad se percibe desde que tiene por objeto resolver el dificil
problema de asegurar el castigo de los delitos, dejando expedita
la accion, del acusador y los medios de defensa al acusado. Para
acometer esta empresa ha sido necesario que los miembros de la
Comisién se olvidaran de si mismos y de sus pequefias faculta-
des, teniendo solo en cuenta el sagrado deber que se les habia
impuesto y la halagtiefia esptranza de que el Perti, a través de
Su 1nconstante politica pudiera fijar las bases de la justicia que
una vez aseguradas en lo civil y penal son la verdadera garantia
del orden piiblico.

“La Comision al examinar los procedimientos judiciales que
a este respecto observan los paises civilizados tuvo el sentimien-
to de notar que la mayor parte de ellos carecia de un coédigo or-
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ganizado y que solamente se regian por practicas diseminadas y
a veces contradictorias. La misma nacion espafiola que lleva do-
ce afios de codificacion en esta materia, no ha podido hilb:lil hoy:
alcanzar el fruto de su trabajo lo que prucba la gran distancid
entre determinar los delitos y la pena que les corresponde y esta™
blecer el sistema de preceptos que forman, por decirlo asi, el ar-
te de averiguar y conocer con infalibilidad juridica la inocencld
o criminalidad de un acusado, impidiendo la arbitrariedad en ©
juez y en el acusador y testigos, la malicia y la impostura. B

“Sin embargo de estas dificultades la Comision procedid ¢
firmeza a reunir, clasificar y reducir a sistemas los precepto®
usos y doctrinas relativas a los procedimientos, obligando la co?”
fianza de que el actual Congreso sancionaria ambos Codigos qu€ |
por imperfectos que se les suponga, estin mas adelante que 128
leyes que nos siguen. ‘

“El actual proyecto contiene en su primer libro las reglas
invariables de los enjuiciamientos sacados del simbolismo y Tey
ducidas con el auxilio de la ciencia a proposiciones claras, senc?”
llas y precisas; entre ellas figuran las disposiciones necesarias
para fijar los limites de la jurisdiccién nacional que mas de und
vez han puesto en conflicto a los gobiernos con cuestiones inter”
nacionales, y se ha cuidado en esta importante materia, de con”
signar solamente las principios generales del derecho de oentes:
dejando la parte variable del derecho convencional. -

“En el libro segundo, que es el mis importante del Codigo:
ha tratado la Comision de organizar los procedimientos que cons”
tituyen el sumario, dandoles un enlace rigurosamente logico, de
manera que los jueces, por poca versacion y sagacidad (lue ten
gan sean conducidos por el mismo Céddigo de una diligencia &
otra, sin dar lugar a dudas e indecisiones. Con este objeto ha ret”
nido en una sola seccion todo lo que es indispensable para com-
probar el delito y la persona del delincuente reservando pard
otra las diligencias que no tanto se dirgen al descubrimiento d‘f]
delito y de sus autores, cuanto a preparar el auto de sobresel
miento o de la elevacion del juicio a plenario.

“En el libro tercero, que es el que comprende ¢l verdadero
juicio criminal, se ha combinado al libertad de la acusacion Y
defensa con la celeridad de los procedimientos, haciendo desapa-
recer de esa manera los tramites excepcionales para los delitos de
hurto, robo y homicidio, que, considerados filos6éficamente 1O
estaban conformes con la equidad, porque si de una parte la gra-
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vedad de esos delitos inclind al legislador a establecer procedi-
mientos especiales, por otra resultaba una desigualdad contra el
reo que merecia pena mayor, al cual se le restringian los térmi-
nos y la defensa. Segtn las disposiciones proyectadas los proce-
dimientos son rapidos y generales para todo delito.

“En cuanto a las excepciones de que tanto abusa, para di-
latar los juicios, se ha establecido, no sin profunda meditacion y
con el voto de personas competentes que solo se admitan y deci-
dan previamente aquellas que anularian el juicio, si asi no se hi-
ciera, debiendo las demas sustanciarse separadamente y resol-
verse al mismo tiempo que la causa principal.

“Las diligencias mas delicadas del juicio criminal son las
que se refieren a las pruebas, principalmente a la testimonial: la
Comision ha cuidado a este respecto, de fijar, no solamente los
puntos, a que debe contraerse esta prueba sino también de for-
mular el Gnico modo con que ha de examinarse al reo, al agra-
viado y a los testigos, desterrando asi esa especie de tirénia in-
quisitorial que condena la civilizacion y la justicia. En la prue-
ba instrumental, la Comision no ha podido menos que modificar
el precepto de que las costas habidas ilegalmente no p}'oducen
efecto alguno, pues lo absoluto de esta dlsposmlon'podm com-
prometer la inocencia de un acusado, en quien habria de ejecu-
tarse irremisiblemente una pena a pesar de que un documento
de ese género pudiera sr un indicio en su favor, o probar_ por si
solo la coartada, la diversidad de la persona y acaso la inocen-
cia del acusado.

“T 2 fltima seccion de dicho libro contiene también el jui-

cio sobre faltas, quedando sustituidos con ventaja, los defectuo-

sos Reglamentos de Jueces de Paz.

~ “En cuanto a los juicios especiales que ocupan el libro cuar-
to, la Comision habia preparado sus trabajos para incluir el de
X prep

imprenta, el de responsabilidad de los 'mqgistrados politicos y

judiciales, y otros de grave trascendencia en el orden publico;
pero ha creido obrar con prudencia no incorporandolos en este
Codigo, a fin de evitar que se comprometa su sancién a los fines
de nuestra politica variable, cuyas oscilaciones sigue la prensa,
no solo en sociedades nuevas como la nuestra, sino atin en las mas
adelantadas en civlizacion y cultura. El juicio de-residencia, que
s una especie del de responsahilidad en general, ha recibido en
este proyecto una estructura capaz de dar resultados practicos.
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“La Comision, al anunciar por organo del que suscribe, que
ha terminado la honrosa tarea que se le encomend¢, cree haber
llenado su deber, presentando el proyecto a la primera legislatu-
ra. Si ha conservado la calma necesaria a sus delicados trabajos,
en medio de los apremios que se le hicieron, no ha sido sino por-
que un objeto mas alto y mas noble la animaba: a esto debe el
abrigar hoy la conciencia de que el proyecto, atin para los que lo
lean con el exclusivo designio de encontrar defectos, aparecera
como una base en la que pueden operarse, con la practica y el es-
tudio de los magistrados y jurisconsultos, las mejoras a que mar-
chan todos los Caédigos del mundo. A

“Sirvanse U. S. S. hacerla ask eSSy N DTN Longe-
s e WOV UOMISION (ue tengo €\ honor de presidir.

“Dios guarde a U. S. &, SS, SS.

“José Simedén Tejeda”.

B |

El proyecto, en el debate legislativo, no sufre reformas en

~la o entorpece

“servido, sin duda, como fu
SErvidc , como fuente m

- su estructura si bien se le reduce en su articulado. De los 495 ar-

ticulos con que fué presentado solo aparecen 184 en su texto defi-
nitivo, repartidos en tres libros, en lugar de los cuatro primiti-
vos. El primero se ocupa de la jurisdiccion de los jueces y otras
Personas que intervienen en los juicios. El segundo de las dili-
gencias del juicio criminal, y el tercero de la sustanciacion de
los juicios.

Los comentaristas de la ley procesal no la refieren a un tex-
to de:termmado, y el doctor Tejeda no le asigna ascendencia co-
mo si lo hizo respecto al sustantivo,

&% q-l%:;{gn.lta h}bﬁfie? con que aparece tratada la accion publica
$ Junto al inisterio Pblico se coloca 1a querella que anu-
Criminalis cariﬁni““ﬂon’ ectiea lainfluencia de la Constifufio.
S TRETT e que en 1532 dicté6 Carlos V para el Sacro
b TIDSHIO Y que viene a través de 1 -recciones del
Codigo Josefino a inscribirse | de las correcciones
26 de septiembre de 1 eres SLNS Reglalllento Provisional de_
e ; l€y_procesal espafiola de la que se ha

>ervido, sin_duda, ¢ as proxims mas faci S
ceso, ¢l legislador americang— > 2y.ge 2
i 'ﬂ.’E‘”'b—'"""' A el s A
S a esas leyes, también iC
Iis a 5 _leyes; ta a las que se be la separacion
del proceso en sum T o cién

ario y plenario, v Ta tipica organizacién que
alzanza la prueba dividida en plenéyy' 'semglena 5 T

P ] \
210N, -~

/ 1‘-41 _'\.\\.‘ !".."-‘ A -
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El distinguido presidente de la Comisién Codificadora se
esforzé por asegurar principalmente la eficacia del testimonio
“destronando la tirania inquisitorial que condena la civilizacion
y la justicia” tanto mas que era un convencido de la importancia
de aquella prueba, que la estudia 1‘nagistralmcnte en dos articu]gs
(ue hemos leido en la Gaceta Judicial de 1861, Pero estos propo-
sitos como los de garantia y rapidez del proceso tenian que fra-
casar en un procedimiento escrito y secreto en que la defensa lle-
gaba tardiamente o en el nombre, en el plenario, cuando sobre el
‘acusado pesaba el sumario como loza funeraria.
© No podernos hacer mejor critica del sistema probatorio que
reproduciendo los diez articulos de ese titulo.

“Art. 98.—Las pruebas en materia penal, pueden ser ma-
teriales, testimoniales, instrumentales, orales y conjeturales, - .

“Art. 99.—La prueba es plena, cuando la tnica consecuen-
cia que de ella puede deducirse es la culpabilidad del acusado; y
semiplena, cuando no excluye la posibilidad de que el acusado
sea inocente 0 menos culpable, en el delito que se le imputa.

“Varias pruebas semiplenas forman plena prueba,, cuando
concurriendo contra una misma persona hacen imposible su ino-
cencia. Si el acusado contradice y destruye alguna semiplena prue-
ba de las que reunidas formaban prueba plena, queda ésta des-
truida. :

“Art. 100.—La prueba material puede consistir en el mis- O
mo cuerpo del delito, en sus vestigios o en los instrumentos con
que se cometio.

“Esta prueba se invalida, si no se descubre al delincuente
durante el término de la prescripcion.

“Art. 101.—Las declaraciones de los testigos constituyen
la prueba testimonial. <

“Para que esta prueba sea plena, se requiere que exista Tizs
cuerpo de delito, y que haya por 16 menos dos testigos presencia-
les de excepcion, conformes en cuanto a la persona, al hecho, al
tiempo y al lugar. : :

“La declaracion de un testigo prueba semiplenamente, si da Ty
razén de su dicho, sino lo da o hace una cita que no puede absol. T'F €~
‘verse, se reputa presuncion, _ gt
~ =% Cunando no hay cuerpo de delito, la prueba testimonial no
tiene valor alguno. ' , )

T wArt. 102—Las declaraciones de los testigos que d15100f'
dasen esencialmente en cuanto a la persona, hecha, lugar o tiem-
6
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po, las apreciard el Juez como indicio, presuncion o semiplena
prueza, segtin su prudente juicio.

“La discordia de los testigos no altera la plenitud de la
prueba testimonial, cuando se refiere tmitamenie a las rooms-
KRY\(‘;\':‘&?.:; asdenvales de Ja persona, hecho, lugar o tiempo.

Art. 103.—La prueba fnstrumental puede constar de do-
cunlg?tos qutéuthx)s,lnlbﬁcos o privados.
| 08 instrumentos auténticos y los ptiblicos hacen plena
prueba excepto en delito de falsificacion del mismo documento;
en cuyo caso, se debe probar de otro modo la criminalidad del au-
tor.

“Los instrumentos privados que se¢ otorgaron antes que ot
cometiese el delito, hacen prueba semiplena, legalmente Teconos
cidos.

_:V%ft 104.—El reconocimiento de peritos, y el cotejo que
verifiquen de la letra o firma del acusado, es semiplena prueba,
cuanqo hay conformidad en los dictamenes. Si no hubiese con-
'_fOrgn.]dad, la opinion del dirimente solo servira para convertir en
mdlc‘l‘o el instrumento reconocidg o cotejado.

Art. 105.—La prueba oral consiste en la confesi
y para ser plena, necesita log requisitos siguientes:
“I.Q—Que esté !egalmcnte producida,
“2-"-—Que sea libre y espontinea,
“B.O—Que exista concepto del delito,

4."—Que cuando menos esté probada semiplenamente,
otros medios distintos de la confesién, la "criminalidad de que cl
reo %S confiesa delincuente, ,

o AT 1065 eontesion del reo, unida solamentc 2
¢10s, nada prueba en contra suya.

Art. 107.—La prueba conjetural se forma de
sglqhen’e valor en el sumario.”

i Cadnta complejidad, cuantos requisitos, cuantos problema?
para obtener la prucha plena! T.a confesion obtenida librement
V?JdrF‘COPie semiplena prueba v carcceria de valor como la tes”
timonial si no existiery cuerpo de delito. La doctrina romana S0-
bre esta materia llevada a su limite. Eso €8 simplemente 1o apa”
rente. Si el cadaver constituye o] cﬁérpn del delito del homicidio:
tafﬂﬁéﬂ k)fOrﬂnniinsinsuiunentos efectos, huellas, rastros ¥
senales que no faltan, para un quereliante o para su experto aho-
ngCL.COHIO tampoco los dog indispensables testigos.

Si en la antigiiedad no dejaba de obtenerse la confesion por

Oon del reo;

por

indi-
indicios, ¥

as
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medio del tormento, la prueba testimonial la sustituye aqui, sien-
do, por lo mismo, innecesarios los indicios.

Nada de esto se comprende bien si no se piensa en los odios
y rencillas de los pueblos, de los bandos en que estan divididos
eternamente, como Capuletos y Montescos. Y que la querella da-
ha pabulo al desborde v desenfreno de las pasiones que arrastra-
ban tras de ellas a autoridades judiciales y politicas.

La ilusion o la esperanza en la eficacia de la obra codifica-
dora se desvanece ante la realidad que moldea y deforma los
mas claros y los mas fuertes principios.

Por eso se comprende el peligro de no asegurar el cumpli-
miento de los mas enérgicos preceptos contra los llamados a eje-
cutarlos.

No es por otra cosa que cl derecho procesal se ha llamado
garantizador y sus disposiciones se consideran de orden publico.

¢Cuales son las garantias que el legislador del 63 daba
Para el uso y afirmacion de su ley procesal en un régimen escrito
¢ inquisitorial en el que como deciamos, la defensa se iniciaba
tardiamente y por lo tanto, ineficazmente?

¢Cudl la garantia contra el mismo juez, contra las asechan-
zas de la parte agraviada constituida en querellante, frente a un
Ministerio Pablico de débil y rudimentaria organizacion?
~ La pluralidad de instancias, la apelacion y el recurso de nu-
Jidad y 12 fundamentacion de los fallos exigida al Juez. Veamos
en qué se resuelven dentro del sistema, estas seguridades.

) La fundamentacién del fallo implicaba una operacion arit-
metica, sumags y restas de quebrados y de enteros. El Juez del

Crimen queda ‘en un estado de pasividad como un Juez civil

mientras se produce la prueba; o se constituye en verdadero In-
quisidor que no ve en cada procesado sino un verdadero crimi-
nal, sobre el que hace recaer el peso de la justicia siguiendo 1a

Maxima que quiere huir de la impunidad: “la pena sigue al de-/

lito como 1a sombra al cuerpo que la proyecta”.

: Entre aquellos extrenios podemos encontrar, al Juez pon-
lerado, ecuinime, humano, en cuyas manos enérgicas se conver-
tiran en nada aquellas pruebas cuidadosamente definidas y ava-
loradas. Resultara desarmado contra el crimen, contra la mali-
¢1a, surgiendo para ¢l la incertidumbre, la duda a cada paso, de
las que no tendra como salir porque todo el ciimulo de sus razo-
nacumientos, de sus generalizaciones, lo transforma la aritmé-

-
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tica juridica en semiplenas pruebas, que en ultimo analisis val-
dran en el sumario, pero que se esiumaran en el plenario.

~  Podria llegar a abrir el juicio: es decir, pasar al plenario,
porque para librar mandamiento de prisién no exige la ley sino
cuerpo de delito y semiplena prueba. Pero si en el sumario se han
agotado todos los"esfuerzos, por qué misterio van a aparecer nte-
vos elementos en un término corto de la prueba fijada en seis dias
con un maximo improrrogable de quince —si no las fabrican
su amafio y satisfaccion cualquiera de los interesados, el quere-
llante o el acusado. VW .

En ausencia de la prueba plena requerida no habra sino que
‘dictar la absolucion de la instancia, dejando asi abierto el proce-
so hasta que llegue la prescripcion, desempefiando esta institu-
cion nacida de la dualidad, que permite formar un criterio mo-
ral frente al criterio legal —el non liquet de los romanos— &
funcién de la imaginada y terrible espada de Damocles sobre 1a
cabeza del absuelto. Nada mas inttil y nada mas anti-juridico
que la absolucién de la instancia.

La apelacién y el mismo recurso de nulidad en estas condi-
ciones no ofrecian solucién a tantos males al no poderse oir 14 vOZ
del acusado y recaer la revision sobre la aritmética del juez o SO-
bre las omisiones y defectos procesales que determinaban Jas in-
subsistencias, que reponian el proceso al estado de caratula, si no
se habja por ejétnplo citado al reo para el sumario, o no se habia
llenado alguna otra form_a’lidad de las muchas cuyo incumpli-
miento acarreaba esa sancion.

- Empezar de nuevo después de haber pasado el acusado en
la carcel muchos y largos meses si no afios, siendo en tantas
oeasiones inocente.

~ Qué abismo entre esta obra de nulidad minima, opaca, tar-
dia, y la que realiza la Corte Suprema frente a los Tribunales
Correccionales en la que no solo uniforma la jurisprudencia sino
ajusta las resoluciones a la realidad, mediante su doble funcion
de Casacion o reforma_dora. premunida de los mejores elemen-
tos que aseguren su acierto.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA CRIMINAL DEL 20

Bien sabemos como los grandes descubrimientos—de la ha-
zafia de Copérnico al viaje de Colon—, impulsados por ideas re-
novadoras escribieron para la Historia los primeros capitulos de,
la vida moderna. TLos tltimos los estamos viviendo con el ince-
sante progreso de la Ciencia, que desde su lejania estelar alien-
tan Bacon y Descartes, permitiendo a nuestro pensamiento ha-
cerse duefio de si mismo, v, a nuestra razon, sin perderse en los
vuelos a los que la  impulsaba la sola fantasia, afirmarse sobra
la ruta marcada por los verdaderos métodos.

La observacion y la experiencia rinden en todos los cam-
pos de la actividad 6pimos frutos. Nos hacen humildes, parcos,
severos y nos elevan hasta los cielos en los que escrutamos sus
misterios.

Es lugar comiin decir que el estudiante de hoy sabe lo (ue
ignoraba el sabio de ayer, conoce la estructura del atomo y Jag
posibilidades de su desintegracion, tiene la vision ampliada del
alma con los campos del inconsciente, siente libertado su espiri-
tu con el instrumento critico que se pone en sus Manos, v con su
lenguaje adquiere fuerzas para dominar la realidad circundante
v formarse su mundo propio.

Por las ensefianzas de Kant comprendemos que el mundg es
esa realidad para nosotros, por las formas del pensamientq que
le imponemos, y que de suprimir ese aspecto subjetivo desapare-
ceria toda pretendida objetividad.

¢ Y todo ese ctimulo de verdades se perderia para la ciencia
juridica? ¢ N6 aprovecharan sus disciplinas del método experi-
mental, del método inductivo para reorganizar su prueba, con-
venciéndose que los hechos en si nada valen, como lo afirimha
Claudio Bernard: que la confesion y _e] testimonio al revelar he-"
chos, necesitan ser estudiados cuidadosamente, criticados e in-
terpretados para recoger, como el oro puro de la ganga que lo

cnvuelve, la parte de verdad que encierran entre sus errores?

\

4
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ILa investigacion penal se beneficia con las nuevas direccio-
nes cientificas, racionales, subjetivas. ..

Hemos aprendido ya que la certeza es un estado de nuestro
espiritu, que reune en la unidad, en la sintesis suprema de la con-
ciencia, las verdades anheladas, que nunca nos llegarian por la via
ajena sino por la particular de nuestra exeperiencia y de nuestra
razon.

;Y qué operacion de nuestro espiritu mas fecunda que la ge-
neralizacion, que partiendo del hecho se eleva hasta encontrar su
causa y formular su ley, cimentando la obra cientifica en gene-
ral, y en el orden juridico dando la solucion de los problemas
planteados en los procesos?

El peligro de las generalizaciones lo salvan cada dia los
aportes cientificos y técnicos, y la prudencia y equilibrio del jui-
cio sano e ilustrado. Los indicios alcanzan asi, toda su importan-
cia aligerandose de la carga que los hundia, al confundirlos con
las presunciones, o con las pruebas imperfectas; constituyéndose
con ellos la prueba penal por excelencia, como la instrumental y
documental lo es para lo civil, pero necesitando del argumento
indiciario para llegar a su verdadera interpretacion, con lo que
se ha impulsado la transformaciéon profunda de la vida penal,
que anunciaba Beccaria, al abandonarse_ lo_s métodos empiricos
de la prueba legal y dogmatica para sus}*ﬁmrlos por los raciona-
les de la conviccion, que otorgan a los jueces el criterio de eon-

ciencia.

Intentada la reforma procesal después de largos anos de es-
pera, preparado el proyecto de Codigo por el Dr. Mariano H.
Cornejo, en cumplimiento del encargo que recibiera del Con-
oreso en 11 de febrero de 1915 junto con los senadores Wences-
lao Valera y Aurelio Sousa, y los diputados doctores Placido
Jiménez, Alfredo Solf y Muro, Gerardo Balbuena y Rodrigo
Pefia Murrieta, 10 podia imprimirse otra direccién a ese trabajo
ni sustentarse esa legislacion sino en el sistema mixto que impor-
taba la implantacion del juicio oral, con su obligado corolario del
criterio de conciencia. Sin embargo, se consider6 audaz la obra
y no solo porque introducia el jiyrado para los delitos graves sino
porque abandonaba el procedimiento escrito. Se le combatid en
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ios centros juridicos y en el Parlamento. Solo logrd su aproba-
cion en la Asamblea Nacional de 1919, que presidiera el mismo
Dr. Cornejo; pero sacrificando el libro cuarto en que se organi-
zaba el Jurado.

A pesar de la época en que se producia la reforma, en que
parecia madurc el pais para conseguirla, formaban legion, los
que se esforzaban por derribar el juicio oral en pleno funciona-
miento .Cornejo supo adelantarse a los opositores en las paginas
de su Exposicion de Motivos, que bien valen reproducirse en es-
ta ocasion.

Escribe defendiendo el juicio oral: “El juicio propiamente
dicho recibe las dos grandes reformas: del debate oral y del cri-
terio de conciencia. No hay cdédigo moderno que no las con-
tenga.

“E] debate contradictorio sobre liechos o no existe o es oral.
El debate escrito a pesar de sus inconvenientes, puede caber en el
procedimiento civil, donde el principal elemento de prucba esti
constituido por documentos; porque en la justicia civil o restitu-
toria, las obligaciones se contraen expresamente o se derivan d¢
hechos aceptados por ambas partes, y lo que se debate es tnica-
mente su significacion juridica. Atn en los casos que requieren
la comprobacion de un hecho, éste consta generalmente de docu-
mentos; la declaracién testimonial es siempre subsidiaria. La
prueba en la justicia civil es simple, porque en el hecho no inte-
resan sus factores morales, lo tinico que importa es su realiza-
cibn material pero la justicia represiva o criminal tiene romo
objetivo tnico, la existencia y la imputabilidad de los hechos, y
en ellos lo mas interesante v lo tinico interesante, es la intencion
y las cirucnstancias psiquicas, morales y sociales en que se halla-
ban las personas responsables.

“La prueba tinica o principal son los testigos que vieron y el
examen de las condicioes morales del acusado. Sj el Juez quc' va
a fallar, enwez de oir directamente al acusado y a los testigos, se
guia por la referencia escrita de quienes tomaron la declaracion,
incurre en el mismo error del Juez, que en los juicios civiles, en
vez de leer personalmente, los documentos, se contentase con la
relacién de quien asegura haberlos leido. El valor de las decla-
raciones del acusado y de los testigos no depende de las palabras
empleadas, sino de la espontaneidad y sinceridad, que se revelan
mas que en las frases, en el tono de la voz, en la mirada, en el
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geﬂy_,__@gdecir en. todos los movimientos de la expresion, imposi-
Tles de ser fijados por la declaracion escrita. El estado moral,
esencialmente movil, imponderable y etéreo, deja sentir sus cfec-
tos pero es rebelde a toda descripeion. Querer buscar la verdad
en una declaracion escrita, es como qut“rcir medir la intensidad
de la luz y del calor de una lampara apagada. La prueba Je un
hecho criminal se deriva de un conjunto de datos, cuya eficacia
depende de que todos se desarrollen a continuacion los unos de
los otros, equilibrandose reciprocamente. Esa impresion de con-
junto requiere Ja continuidad y la unidad de una audiencia. El
mismo testigo de buena fé, necesita del estimulo de los debates
y del examen en presencia del acusado, para que se precisen sus
recuerdos y adquieran relieve en su imaginacion, circunstancias
que de otro modo pasan inadvertidas y que son quizds las que
determinan la moralidad del hecho. ILa instruccion escrita solo
tiene valor como preparacion del proceso oral; cuando es un =5~
tudio de los elementos y los factores requeridos por el drama de
la audiencia, destinado a reproducir la vida”.

Méas adelante agrega: “Parece increible que las dos tinicas
objeciones opuestas entre nosotros al procedimiento oral sean:
primero, la dificultad de conducir a los testigos hasta la sede del
Tribunal; segundo, la incapacidad de algunos magistrados de
provincia.

“Fallar un proceso criminal sin prueba o con prueba defi-
ciente solamente porque la prueba es dificil de actuarse, es un ar-
gumento no solo en contradiccion con la  capacidad de jurista,
sino con la moralidad y honradez del hombre de bien .

“El argumento, en el peor de los casos, aceptando la extra-
fia concepcion de la justicia como un 'medio de casticar sin saber
a quien podria conducir a fallar por el solo mérito de la instruc-
cion escrita; pero jamas a destruir con un nuevo procedimiento
también escrito, mas alejado de los hechos y menos espontaneo
la escasa verdad del sumario. _

“Por eso, alli donde la instruccién tiene probabilidades de
contener la verdad nos hemos contentado con ella: pero toman-
do todas las precauciones que la experiencia aconseja. _

“Cuanto al segundo argumento a la incompetencia de algu-
nos magistrados para dll'igi_r el debate oral, es también una ob-
jecién singular, porque precisamente la direccion del debate ba)o
la vigilancia y las iniciativas del Fiscal y del defensor del acusa-
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do, es funcion que sin querer llena el magistrado mas mediocre.
En cambio, conservar la regularidad de un proceso en medio de
las articulaciones del procedimiento escrito, defender su breve-
dad frente a la demora irremediable de las actuaciones judicia-
les, mantener la unidad de criterio, con la apelacion inevitable.
es algo que requiere competencia proifesional, energia y habili-
dad excepcionales, no solamente en el juez sino en todos los vr-
ganismos de apelacion y colaboracion que requiere el plenario
escrito. Creemos que no hay pais en el mundo, ni aun en los mas
cultos, que posea una magistratura capaz de desarrollar un pro-
ceso escrito con las condiciones precisas para que tuviera la efi-
cacia de un proceso oral. Se necesitaria el Juez mas experto para
describir {isica y moralmente a cada testigo; el interrogatorio
tomado taquigraficamente deberia tener una extensiéon cien ve-
ces mayor que la necesaria cuando se oye y se es declarante; la
resolucion de una duda, que verbalmente emplea un minuto, y
que no requiere capacidad alguna, supone un estudio critico y
una capacidad de investigacién extraordinaria, cuando la fnica
fuente es una pigina mal escrita. Formarse una opinion oyendo
y viendo al acusado y a los testigos esta al alcance de todo ser
humano; pero formarse una opinion solo con el mérito de un pro-
ceso, requiere la consagracion de muchos meses y un criterio sin-
gularmente penetrante y sagaz. Pues aun reunidas todas esas
condiciones de competencia extraordinaria, de rectitud catonia-
na y de trabajo enorme, los resultados serian siempre inferiores
a los que en un dia de trabajo facil obtiene el magistrado mas
vulgar con el procedimiento oral.

“Precisamente los primeros periodos en la cultura humana
solo conocen el procedimiento oral. El procedimiento escrito apa-
rece cuando se forman las castas sacerdotales y nobiliarias y ¢o-
Tresponde al etérno recelo del *despotismo “politico o religioso,
que no se cuida de la justicia sino del poder, y subsiste después
por el habito y por el interés de las clases parasitarias que explo-
tan la complicacién cada vez mayor de los procesos”’. Y conclu-
ye: “La Comision siente la satisfaccion de haber cumplido con
Ul gran deber nacional, proponiendo la reforma. EI eminente
jurisconsulto argentino, Sr. Rojas, juzgando la reforma del pro-
cedimiento penal, presentada por el Sr. Jofre, decia:

; _:‘En los primeros cincuenta afios luchamos por la emanci-
pacion politica del pais; después de Caseros se lucha, sobre todo
7
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v

en los ultimos veinte afios, por su emancipaciéon espiritual. Vélez
Sarsfield nos independizé en la legislacion civil. En lo penal, so-
mos todavia una dependencia espafiola. Nos independizara el
proyecto de los doctores Rivarola, Pifiero y Matienzo, en bre-
ve ley, seglin se expresa.

“Era el procedimiento penal el Gltimo pedazo de la cadena
rota en 1810. En eso quedabamos espafioles puros, sobrevivia la
colonia, y por eso era menester formarnos cuanto antes. A Us-
ted le ha tocado realizar la reforma. Ha arrancado Ud. el alti-
mo eslabon, y en ese sentido, puede decirse, que Ud. es en el or-
den juridico, nuestro tltimo libertador.

“Sji esto ptiede decirse de la Argentina, donde el procedi-
miento penal ha sido constantemente modificado, ¢qué podra
decirse del Peru?

“Creemos que el Congreso de 1915 después de leeer las an-
teriores lineas votarda unanimemente la reforma propuesta con
el legitimo orgullo de que le toca en suerte romper a su vez, 10
desgraciadamente el Gltimo, pero si el mas pesado eslabon que
escapo al glorioso martillo de Ayacucho; disipar la mas obscura
nube de la supersticiéon inquisitorial y burocratica; barrer el re-
siduo mas doloroso del espiritu colonial, inscribiéndose asi en la
pagina inmortal donde se registran los nombres de las Asam-
bleas felices y envidiables que realizan una obra de redencion’.

De los tres primeros libros del Cédigo que empez6 a regir
conforme a la ley de su promulgacién el 18 de marzo de 1920, el
primero se contrajo a la Instruccion, etapa inicial del proceso que
reviste el caracter de investigacion preparatoria del ‘juicio.

El segundo libro se ocupa de esa otra estacién, centro al que
se hacia converger toda la obra procesal fuertemente influencia-
da por la idea juradista, en la que organiza el enjuiciamiento ante
Tribunales Correccionales compuestos primitivamente de cuatro
miembros y posteriormente de tres.

[l juicio oral se realiza en audiencia ptiblica y en instancia
Gnica. A él deben concurrir obligatoriamente, el acusado, su de-
fensor, y el fiscal. Copc]uidt s los debates se suspende la audien-
cia para votar la cuestiones de hecho y expedir la sentencia que 1o
podia postergarse por mas de 24 horas la cual quedaba firme si 10
se interponia recurso de nulidad. Al ejercitarse éste podia la Corte
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Suprema modificar la pena y absolver al condenado; pero en cuan-
to a la sentencia absolutoria quedaba convertido el alto tribunal en
Corte de Casacion.

El tercer libro contenia los procedimientos especiales de que-
rella otorgada para los delitos de accion privada, el juicio por fal-
tas, y el de ausentes. Entre los titulos siguientes incorporo el
Habeas Corpus, que formaba parte de nuestra legislacion desde
18097, la Extradicion reglamentada de acuerdo con los principios
del Congreso de Montevideo de 1888, y, como innovacion institu-
cional, el juicio de revision admitido s6lo en favor del reo.

Toda la materia estaba desarrollada en 365 articulos.
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EL JURADO

Nunca sera bastante ponderada la obra codificadora del 20
ni reconocido suficientemente el acierto con que procedio al in-
troducir el juicio oral, con sus corolarios respectivos dejando ast
abiertas las puertas de la justicia a todos los vientos de la reali-
dad penal.

Nada importa que mas consecuente el autor de la reforma
con sus ideas politicas y sociologicas que con las juridicas, 1n-
trodujera el jurado y enervara toda la legislacion clc_csa tenden-
cia, cuando, quien sabe, debido a ello obtuvo el triunto de que s€
concediera el criterio de conciencia a tribunales colegiados, con
las garantias de la oralidad y publicidad. ]

Pero el rechazo del Jurado, que evitd al pais caer en la inco-
herencia, no fué producto de la “resistencia supersticiosa de una
parte de la opinion profesional”, sino de la vision clara del pen=
samiento critico y cientifico, con que hoy se soluciona el proble-
ma penal. _

La vida moderna se organiza en todos sus ordenes sobre Ia
distincion de legos y de téenicos, viniendo a reemplazar la expes
riencia cientifica al ciego empirismo.
~~ En los tiempos antiguos la justicia popular representaba una

las ordalias; se esperaba que sobre esa multitud en fervorizada
descendiera la luz, la verdad: Vox populi, vox Dei.

El Jurado moderno, alejindose de esas fuentes contingen-
tes y caprichosas, despojandose de esa ascendencia, se organiza

sobre el equivoco de transformar 3 [og testigos en jueces. De la

Magna Assisa y de la Parva Assisa surge en Inglaterra el Gran
Jurado y el Pequeio ]L}rado_ Si bien aquellos grupos percibian
los hechos de propiedad o posesién, estos tltimos ¢qué hechos
perciben, cudles pasan ante sus ojos, cuiles repercuiten en Sus
oidos?

La vieja frase de Montesquiey “el pueblo no es jurisconsuls

to” dio pabulo para entregarle a] pueblo, como Jurado, los he-

chos simples. Pero Jicomo se establece esa diferencia—o mejor

il

e e

i
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como se separa el hecho del derecho? (8) Aparte de la imposi-
bilidad de zanjar ese primer conflicto se impone la necesidad de
estar imbuido, o por lo menos iniciado en la teoria de la tentati-
va y de la complicidad para acercarse a la responsabilidad o a
la delincuencia.

Volvemos a repetir la pregunta:- ¢qué hechos son los que
¢an a testificar los Jurados? Wn error profundo MCUrririamos
si confundiéramos las priebias con los hechos. Aquellas son la
representacion de éstos, cono las palabras lo son de las ideas.

Los heches se pierden: desaparecen, son arrastrados en la
voragine del tiempo. Por eso la prueba penal es Ilistél'ica, repre-
sentativa. Todos los hechos, a la postre, son tmnsuprios, per-
diendo el caracter”de permanentes, diferencia artificial ésta so-
bre la que se levantaba la doctrina romana del cuerpo del delito
(Delicta factis transeuntis, et factis permanentis) que con fisica
estoica radicaba esa materialidad en una parte o en un extremo
del delito, en el cadaver, por ejemplo; sin reparar que todo de-
lito tiene vida externa al salir de la intimidad del agente y pro-
yectarse en el bien juridico del sujeto pasivo.

iSe lleva acaso a la Audiencia el hecho constitutivo del de-
lito de homicidio?. ¢Ven los Jurados el cadaver, recorren con sus
0jos la curva que partié del arma vulnerante y se agoto en el
cuerpo de la victima?

¢ Aprecian los dos extremos del evento criminal: el hombre
disfrutando de su vida, alegre, confiado, despreocupado y priva-
do inmediatamente después de su existencia, desaparecido del
mundo, por la mano aleve y torpe del delincuente?

Podra seguir hablandose 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 debi6 a la herida del pulmén o del corazén, herida de natura-
leza mortal cualesquiera que fueran las condiciones de la victi-
ma; de otros peritos que clasifican una huella digital siguiendo
los métodos de Henry o de Vucetich: que determinan una man-

(8? La sutil y difieil sepavacién de las custiones de hecho y de derecho quien
Si proviene de la escolistica divisién que en la disputa jansenista se hizo
pPara observar un respetuoso silencio con respeeto a las cinco proposiciones conde-
nadas por la Tglesia. Los jansenistas decian: puede exigirse por la Iglesia la sumi-
8i6n de corazén en las cuestiones de doctrina — cuestiones de derecho pero 1o
puede imponerse el silencio respetuoso en las cuestiones de hecho, p. ej.: sohre el

hech% de saber si las cinco proposiciones condenadas son de Jansenius. —Ellos lo
negaban.

sabe
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cha como de sungre humana, con los métodos de eritroagiutina-
cion, de los sueros precipitantes o de anafilaxia, o de psiquiatras
que concluyan pronunciandose sobre las deficiencias mentales
del acusado, sobre sus taras psicologicas o endocrinicas, eni-
pleando métodos psicoanaliticos. Y, antecediendo a todo ¢sto,
la declaracion del acusado que invocara la legitima defensa, ne-
gara la actitud que se le imputa o la intervencion que se le atri-
buye, y, que con sus contradicciones y reservas despertara las
mayores dudas o arrojard en hondas perplejidadcs aun a los es-
piritus mas atentos y avisados. )

¢Y todos estos problemas que se plantean se resolveran con
el simple buen sentido? _

Los hechos no son nada, sino la interpretacion que se h
de ellos. Su valoracion, la critica que merezcan, ¢s lo que deter-
minara el si o el no del Jurado, es decir el Veredicto.

¢Facilitar4 la labor que se exige del Jurado, la _Ili”_il]}l'
vera del Fiscal o la apasionada de la defensa, o contribuiran ant-
bas piezas doctrinarias a perder a esos hombres en la nsm_u-ldad
de sus mentes, en que la atencién les falta, la memoria les falla ¥
st imaginacién se pierde en el laberinto de un mundo insospe-
chado para ellos?.

Y no es otra la realidad que la que dejamos eshozada. L«
Jurados para expedir su veredicto necesitan levantarse sobre la
nfinita complejidad de un proceso penal, que exige la mas alta
de las operaciones intelectuales: e] raciocinio, la comparacion de

los juicios, d

suitul® ireerin ARttt aetaciones. mediatas v, Por SO
: T S o s de I'eépresentaciones, sggtlll \d_nt. 1
(r;?-zgq‘gil(')sofo Sl Inmedlatamen,te a un _OI)J(:LO. Por eso ‘3_
= a que hay dos mundos distintos: el de los he
chos y el de sus representaci
altimo dejan de ser testigos para gar
de capacidad para reflexionay i .
especial, calidades que nadie
penal entregada a ellos no eg
Por esto es que podemos deci
las ordalias.

aga

a se-

)S

: verdaderos jueces. Faltos
» SIN, poder critico ni preparacion
S€ aventura a concederles, la obra
SO el producto completo del azar.

ones. Los Jurados que viven en este

I que la institucién es la Gltima de
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“Hace ya tiempo que la fé en el Jurado ha disminuido en
Suiza —dice el profesor de la Universidad de Neuchatel, Mr.
Frangois Clerc —aun para las causas de materia federal y se ha
“tratado de abolirlo en 1934 con motivo de la revision del proce-
dimiento penal federal requerida por las lagunas que prcscn‘taba
y en prevision de que entrara en vigor el Codigo Penal Su1zg.

“Jin los Cantones la decadencia se ha marcado aun mas,
desde antes de la adopcion del nuevo Codigo.

“El nuevo Codigo Penal parece dar el golpe de muerte al
Jurado.

“I.a transformacion del Juez, no sera seguramente la con-
sectencia de la promulgacion del Codigo Penal en el dominio del
procedimiento.

“I.os Cantones, unos después de otros, nombran comisio-
nes encargadas de examinar las consecuencias del nuevo dere-
cho. Los trabajos no se encuentran lo suficientemente avanza-
dos para dar cuenta de ellos. (9)

“En la época del predominio francés alcanzod vigencia en
una parte de Alemania el procedimiento penal francés con pu-
blicidad y oralidad, fiscal del Estado y tribunal de jurados.
Desde este momento se inicié la lucha entre el modelo frances
y el proceso de inquisicion proveniente del Derecho de Italia.
La legislacion territorial alemana intentd inicialmente la re-
forma de este tltimo, manteniendo sus principios. Solo bajo ia
presion de la revolucion de 1848 fué recibida—ciertamente S¢=
gtin el patron francés—la institucion del tribunal de jurados,
que habia constituido el punto central de la contienda. Con ello
quedd decidida en lo principal la victoria de la reforma france-
sa del proceso penal. El proceso inquisitorial comtin tnicamen-
te se mantuvo todavia en los dos Mecklenburgo y en los dos
Lippen. En algunos Estados, como Hannover (1850), Olden-
burgo, Electorado de Hessen, Brema, Baden, en las conquistas
prusianas de 18006, en Wurttemberg v en Sajonia, se admitio ia
Wurttembero penales de grado minimo. (No fué asi en

mberg y en Sajonia).

“Il Imperio aleman consiguié la unidad del Derecho pro-
cesal por la Ordenanza procesal penal del Imperio del 1.° da e

(9). X ’(‘-l(-l'c-. Le Nouveau Code Pénal Suisse. Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé. 4e Amée — 1939 No. 2 Avril P. 238. :
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brero de 1877 [(esta ordenanza ha quedado sustituida por la
del 24 de marzo de 1924. En ella desaparece de nuevo el tribu-
nal de jurados en el sentido que tenia hasta ahora. 13 tribunal
que, con todo, lleva tal nombre es propiamente un tribunal de
escabinos. De otro lado el tribunal de escabinos queda instaura-
do en las caAmaras penales de los tribunales territoriales de va-
ria formacion; asi que fundamentalmente solo en la institucion
de revision (tribunal supremo y tribunal territorial supcrior)
funcionan exclusivamente jueces profesionales. Esta nueva Or-
ganizacion ha sido también modificada (1932) (10).

/ En Italia, el reglamento del 23 de marzo de 1935 ha susti-
tuido el Jurado por asesores que en ntmero de cinco constitu-

yen, con dos magistrados, el colegio llamado a juzgar del he-
cho y del derecho (11).

La vida del Jurado en Francia estA hecha de constantes
transacciones. Se lucha en todas las formas por salvar la Insti-
tucion, ya suprimiendo el Jurado de Acusacion; ya convirtiendo
la unanimidad de votos de sus miembrog en mayoria, ya exi-
miéndolos del resumen del Juez hasta llegar a darle intervencion
en la pena, al ser infructuoso el que los Jurados no atiendan 2
ella al expedir su veredicto. Sus clamorosas resoluciones de im-
pynidad preocupan en todos los tiempos imponiendo la correc-

~cionalizacion de ciertos delitos. Solo el prestigio que todavia con-

serva la gran revolucién que lo introdujo, y el ejemplo vivo de
Inglaterra, salvan al Jurado de su ruina,

En Inglaterra una tradicién de ocho siglos lo hace invulne:
rable y los caracteres propios del pueblo inglés lo revisten de €s€
aspecto inalterable, que dificilmente adquiriria en pueblos nue-
vos e indisciplinados. Pero, contemplado en su funcionamiento
externo, porque desde el interno, en Inglaterra como en cualquier

otro pueblo, el problema penal queda lamentablemente resuelto
por la justicia popular, en si misma.

Si el juez inglés dejara de dirigir el debate y de resumirlo,

(10) Brunner—v. Schwerin: “Historia de] e 5 12-13
Traduccién de José Luis Alvarez Lépesz, el Derecho Germinico”, pfligs. 3 :

(11) P. de Casabianca: La Nouvelle Cour Q@ ssew itali i <
diciaire”, No. 2, p. 3. Paris, 1933, ur assises italienne”. La France )
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entregando el veredicto a los Jurados, rodari ian éstos '11 abmno
como ocurrio en Francia al suprimirse aque] reounen

La aclimatacion del Jurado en América ha 1esultad0 dificil
v su establecimiento en este periodo de la prueba penal critica ¥
cientifica pareceria anacrénico.

w2
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CODIGO PENAL DEL 24

Apenas promulgados los Cédigos del 63 ya sc¢ hablaba de la
necesidad de su reforma o de llenarse vacios que sc¢ notaba en
ellos; anhelos avivados al expedirse en Espafia el Codigo Penal
de 1870. No es de extrafiar que se oficializaran esos propositos
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 reformd del Codigo Penal y de Enjuiciamientos de la misma
materia. En virtud de este iltimo encargo el Dr. don Juan An-
tonio Ribeyro remitia su proyecto de Cédigo Penal al Minister1o
de Justicia, con su oficio de 12 de diciembre de 1878.

Este proyecto, al que podemos referirnos por haber sido pu-
hlicado en el afio 1918, mantenia toda la estructura del entonces
vigente, como lo hicieron los espafioles del 50 y del 70 con res-
pecto al del 48. .

_ Consideré el Proyecto Ribeyro algunos nuevos delitos y sus-
tituy6 la pena de muerte por la de 20 afios de penitenciaria cOmo
el proyecto del 59; aumentando a 549 el niimero de los articulos.

Otra comisién nombrada por el Gobierno en 27 de enero ;l.e
1900 redacté su ponencia en 19oz, no ofreciendo otra originai-
dad que la de suprimir los grados y términos dec las penas, ha-
ciendo fluctuar a estas no entre un minimun y un maximun sinc
de un nimero de afios a otro.

Asi, por ejemplo, fij6 para la pena del homicidio de 9 2 1§

de 17 a 20 afios de penitenciaria, con lo que, como se V¢, S€
aparto, también, de la pena capital.

Redujo a 330 el niimero de sus articulos.

Por la ley niimero 2110 se nombré una comision parlamen-
taria ,a la que encomend6 la redaccion del proyecto de Codi-
go Penal; el que elevado al Congreso fué aprobado por la ley nu-
mero 4868 de 10 de enero de 1924, disponiéndose que fucra so-
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lemnemente promulgado el 28 de julio de 1924, tal como sucedio,
rigiendo hasta el presente. ' )

El Cédigo distribuye sus materias en 418 articulos dividi-
dos en cuatro libros. Octipase el primero de las disposiciones ge-
nerales entre las que anotaremos como principales las referentes
a las condiciones de culpabilidad, a la reincidencia y habito del de-
lito, a la penas y medidas de seguridad, a la reparacion civil, y al
tratamiento de menores, estableciendo la minoria penal hasta los
18 afios. Introduce en esta primera parte la condena y liberacién
condicionales.

El segundo dedicase a los delitos, colocando en primer tér-
mino los cometidos en agravio de las personas, siguiendo los
referentes a la familia y al patrimonio; seguridad publica, el
Estado y la defensa nacional, los Poderes Publicos, las autori-
dades ptiblicas, los deberes de funcién y profesionales, y la fe pt-
blica.

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

Inspirada esta codificacién en el proyecto suizo de 1916, es
considerada por la critica como la ley mas avanzada en América.
En efecto, realiza muchas de las aspiraciones de la escuela posi-
tiva; pero sin romper con el principio clasico de la voluntariedad
del agente como se desprende de su articulo 81, que a la letra
dice:

“Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al
agente de infraccién intencional, salvo disposicion expresa y con-
traria de la misma ley.

“Lz} infraccion es intencional cuando se comete por accién ©
por omisidén consciente o voluntaria”.

Verdad que neutralizandoe la apreciacién de la intencionali-
dad y de los efectos mismos del acto con sus prescripciones sobre
la aphgamén de la pena contenidas en los articulos 50 y 5I.

_ Sin llegar a la pena absolutamente indeterminada, adopta ¢l
sistema de von, Liszt con la indeterminacién relativa, haciendo
fluctuar la pena entre un minimun y un maximun, introduciendo
la condena y la libertad condicionales para dar mediante ellas
mayor flexibilidad a las condenas, ademas de las medidas de se-
guridad como sustitutivos de las penas.
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Las anteriores lineas que encierran los principios sobre los
que se, estructura el Cddigo obligan a ocuparse —haciendo un
aparte— de la cuestion medular de la penalidad moderna, indis-
tintamente considerada como de la indeterminacion de la pena o
de la sentencia indeterminada. Sin embargo, apenas se analice
esos términos y se observe sus consecuencias no puede dejarse
de encontrar sus diferencias y su caracter como instituciones
opuestas. La indeterminacion de la pena procura la proporcio-
nalidad de ella con el delito o el acto del delincuente, sin atacar
o alterar la Pena en su verdadera fiincidn coercitiva que al dar ca-
ricter a la norma juridica, trasmite su fuerza o compulsion del
campo penal al civil. La sentencia indeterminada exige que la
condena deje indecisa o fluctuante la situacion del acusado des-
pués del juzgamiento, para proceder, posteriormente, segun [as
circunstancias lo determinen.

En el primer caso es facil percibir que se "aprovecha de la
indeterminacion como medio, como técnica juridica para alcan-
zar un mayor acierto en la condena; en el segundo solo a efecto
de que esa condena no se pronuncie, para diferir en verdad lfl
solucién del problema al campo de la politica criminal, sin lmi-
tacion de ningtin género. Se transforma con ello el concepto de
la pena, se le despoja de su caracter de institucion social y colec-
tiva, desconociendo su fuerza coercitiva y expiatoria, de intimi-
dacion y ejemplarizacidon para mantener el orden juridico, el
equilibrio social y restablecerlo al ser roto por el delito, para re-
ducirla a una direccion unilateral con virtualidad de enmienda
0 correccion del individuo.

En la misma Roma primitiva podria rastrearse el germen
de csta tendencia ultrapositivista, recordando las ideas de Pau-
lo al interpretar 9] paso fundamental de 13 ciencia juridica al ra-
dicar en el individuo, en .el agente del delito la pena, rompiendo
con el lejano pasado biblico que perseguia al delincuente en su
memoria y hasta su décima generacion,

E.nf:f)ntramos en“el‘ Dlgestg) LXVIIT—IXX. 20 la siguiente
disposicion: Paulo—"Si a alguien, se 1e impone pena, esta admi-
tido por derecho moderno que no pase » los herederos, de lo que
parece que la pena se establece- para enmienda de los hombres,
que deja de ser habiendo fallecido aquel contra quien parece que
se establece”. .

La sagacidad del gran jurisconsulto no quiso reparar que el
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derecho procuraba diferenciar la situacion delictual de la con-
tractual. Se disponia que la pena quedara circunscrita al autor
del delito, del robo, por ejemplo, y que la obligacion del deudor
en cambio pasara a sus causahabientes. El concepto del delito no
dejo en aquellos tiempos de tener siempre cardcter moral deri-
vado de la naturaleza humana, y, por lo tanto, la pena fuerza
expiatoria, pero agotandose al morir el responsable.

En la época actual la escuela italiana se coloca en el punto
de vista de Paulo, a pesar de no invocarlo como precursor, pa-
ra renovar la teoria de la pena, y establecer ésta, como deciamos,
en beneficio del delincuente. Ferri busca sustitutivos a la pe-
na, se declara antipenalista, y al proclamar la ineficacia de
ella para detener la delincuencia, paraddjicamente sostiene
que con la supresion de tantas leyes se obtendria un porcen-
taje menor de delincuentes. Y es que el maestro del positi-
vismo, indirectamente, por esta nueva via de la penalidad re-
vive la tesis lombrosiana del delito y lo coloca al margen de
la conciencia moral, sin ver en el delincuente un violador de
las normas juridicas sino a un autéomata al que es imprescin-
dible evitarle nuevas caidas. Priva al hombre de libertad y solo
lo hace responsable por el hecho de vivir en sociedad. No quiere
preocuparse del acto criminal para no atender sino al hombre,
a la persona viviente, cavendo en el extremo opuesto al de la
escuela clasica que, en medio de sus abstracciones legales, solo
tuvo presente la creacion metafisica del ente juridico.
~ Tan grave como fué vivir fuera de la realidad penal, cons-
tituida por el delincuente, es la actitud de ignorar el acto produ-
cido por éste, al no averiguar de donde viene y por qué cae en el
plano inclinado de la delincuencia. ¢Como podra prescindirse
del hecho delictuoso, de la figura delictiva, cuando es el tinico
modo de distinguir a través de ese elemento formal eldolo de
la culpa, la legitima defensa del abuso de ella, el caso del delito
mismo? '

Hay valores fundamentales para la vida de sociedad que
resultarian olvidados con los postulados de Ferri, negados mu-
chos por Garofalo y superados todos por los que convierten la
pena definitivamente, en derecho protector de los criminales.

Enorme confusion la que viene produciéndose al asimi-
lar el delincuente ¢on el enferno sin reparar en el abisnio que
separa a uno de otro. En la enfermedad se cae sin querer ni sa-
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ber; en la delincuencia solo por voluntad de causar el mal, de
atacar el bien juridico de manera que no se es merccedor de cas-
tigo, o éste disminuye en la medida en que el acto carcce de in-
tenciéon o negligencia.

El delincuente juridicamente tratado no es un enfermo.
Podria ser anormal desde algunos puntos de vista y ello desgra-
varia su culpabilidad hasta hacerla desaparecer en casos ¢n que
serian aplicables las medidas de seguridad.

No sustituyen o reemplazan dichas medidas a la pena, (com-
prendiéndose naturalmente, entre las penas la multa v ¢l wer-
geld), sino ‘como su mismo nombre lo indica, funcionan como
prevencion cuando no hay verdadero sujeto de penalidad, por ca-
recer de capacidad penal, en ausencia de elementos que caracteri-
zan la intencion o voluntad delictuosa, como ocurre con los cbrlO_S.
epilépticos o locos; ya que su sola peligrosidad futura para la
convivencia hace indispensable su aislamiento y observacion ci
casas de salud o en asilos de alienados, temporal o definitivamente.

En la exageracién de las nuevas doctrinas se abandona ¢l
campo penal, se arruina la justicia para entrar en el terreno de
a medicina, con todas las peligrosas derivaciones de cerrar las
carceles para reemplazarlas por clinicas y hospitales en los que se
reforme al delincuente de sus deformidades antropologicas y 11-
siologicas, sin tener para nada en cuenta sus condiciones mora-
les y psiquigas, al prescindirse de ellas para vivir en el ])zll‘ilk‘li:‘%-
mo psicofisico 0 en la negacion del espiritu con la “‘psicologia simn
alma”.

LLa pena sin un rel

» ¢ ativismo en su indeterminacion, sin el ma-
Ximum ni minimun de

n Von Liszt, calificado y condenado ©omo
eclectlcn§mo por Ferri; llegaria a los extremos senalados de 10s
que se liber el mismo profesor de Roma por su actitud en el
-(40”_53’"650 de Bruselas de 1926, al formular y colaborar a la apro-
bacion de la famosa orden del dia de aquel certamen penal fue
mantenia el régimen de penas y medidas de seguridad, entregan-
dolas en su aplicacién al libre arbitrio del juez “frente a la ponen-
cia ]JI:CSEI‘]t'E}.d?. por la vanguardia 1).Ositivista’ que reclamaba la
abolicion de las penas y su sustitucidn por las medidas de segu-
ridad, para llegar asi a la sentenciq indeterminada.

ILa indeterminacidon consagrada en su relatividad es, pues,
una técnica que realiza lo que no pudo alcanzar el régimen de las
circunstancias atenuantes y agravantes, falto de flexibilidad y
amplitud. Aquella requiere el arbitrio judicial, como la critica e

i
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interpretacion de las pruebas solo se obtiene con el criterio de
conciencia. IEn el pasado no se creia posible otorgar el criterio de
conciencia sino a los Jurados. Hoy se sostiene por los extremis-
tas que es corolario de la indeterminacion el que la pena tenga
unicamente finalidad reformatoria o de enmienda como derecho
protector, para concluir en la utopia de quebrantar toda dispo-
sicion imperativa y compulsoria.

Cerrando el paréntesis anterior, volvamos a ocuparnos del
Codigo. La pena de muerte ha sido abolida en él, sustituyéndo-
sele por la de internamiento, con un minimo de 23 afios.

Al preocuparse el Codigo de la enmienda y regeneracion del
delincuente, no podia olvidar a las victimas del delito, que queda-
rian desamparadas, si la indemnizacion civil se dejaba cn sus dé-
biles manos, colocando al Estado en la falsa situacion de dedicar
todos sus afanes y cuidados para el delincuente y permanecer des-
preocupado o remiso ante la desgracia de los que sufren los aten-
tados.

Corrigiendo al Codigo procesal, que mantenia con caricter
privado la accién civil, dio a ésta caracter publico, organizando
el Titulo VIIT del primer libro, para lo que 1o tuvo sino que re-
producir en gran parte las disposiciones del Codigo del 63.

) Desgraciadamente, leyes posteriores y muy especialmente la
numero 9oi4 han venido o sembrar la confusion sobre este pun-
to, restando eficacia a aquellas prescripciones.

_ Ot}‘fl. institucion qué se destaca con singular relieve en la
leglslaufm es ¢l tratamiento de menores, que al apartar a éstos
d?_l medio penal los confia a jueces y tribunales especiales que
atiendan a su educacion moral y plasmen su espiritu dentro de

la 3 ur i
s normas que aseguren la formacion de hombres sanos y aptos
para la vida social.

El Titulo V del

i . libro cuarto lo dedica el Codigo a ‘los fun-
C10narios y pr

Y procedimientos a que ellos deben sujetarse para po-
ner en prictica las medidas sefialadas en el Titulo XVIII del li-
Rflgng:::ile:oi Organo p.rimari(? en ese qngranaje es el Juez ..de

e S, asesorado por un médico y asistido por un secretario.
Ultimo tribunal para los casos de mayor gravedad, son las Cor-
tes Superiores por intermedio de una de sus salas civiles.
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Dentro de esta organizacion el Juez de Menores tiene atri-
buciones primordiales. Una de ellas es atender a los ninos me-
nores de 13 afios, investigando su situacion material y moral asi
como la de su familia, ademas de su estado de educacion a iin de
proveer a su cuidado, entregandolo a un hogar digno de con-
fianza, nombrando un guardador especial o si el estado del nifio
requiere tratamiento, colocarlo en un establecimiento apropiado
o en un asilo o institucion de asistencia; o si fuera moraimente
pervertido hacerlo ingresar a una seccion especial de la [Escuela
Correccional.

Comprobado en la investigacion que el menor ha cometido
un acto repritnido como delito procedera el Juez a convocar al
menor, a su padre, madre, guardador o persona que lo cuide, al
delegado que niombre el consejo de patronato, al médico adscrito
y a un representante del Ministerio Publico, v después de una
deliberacion en privado cuyos resultados tampoco se daran a la
publicidad, dictara a favor del menor las medidas prescritas en
el Titulo XVTIII del libro primero.,

La otra atribucién es la que sefiala el articulo 415 del Codi-

go, segtn el cual el Juez de Menores es el que directamente pre-
para la investigacion, correspondiendo la decision a una sala
civil de la Corte Superior. En las provincias donde no residiera
Corte Superior, la ley dispone la formacion de un tribunal espe-
ci.al que supla a aquella, compuesto del Juez de Primera Instan-
cia, del Director de Beneficencia y el Director del Colegio de en-
seﬁanza.media, o en su defecto, el preceptor de Escuela 1)1'11)11le
mas antiguo; la decision de este tribunal especial sera necesaria-
mente revisada por la Sala Civil de la Corte Superior del distri-
to judicial.
: A.Si’ pues, el Juez de Menores, en el primer caso espera la
investigacion que manda instruir por el instructor especial para
dictar por 51_121 decision; y en el segundo procede como instructor
elevando la investigacion a la Corte Superior o al tribunal espe-
cial.

Completando ese cuadro de obligaciones el articulo 416 en-
carga al Juez de Menores una funcién eminentemente previso-
ra: instruir una investigacion sobre el abandono o el peligro mo-
ral de un nific o de un adolescente para adoptar las medidas se-
fialadas en el articulo 145.

Quiere el legislador con estas sabias disposiciones que los

e il i e . s bt e Besiy o ool
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nifos o adolescentes menores de 18 anos, sean objeto de medidas
protectoras o correctivas, en la verdadera acepcion de la pala-
bra; v que en la aplicacion de ellas no aparezca ninguna de las
formas usadas para la represion de los delincuentes.

Y quiere no solo funcionarios especiales y modalidades dis-
tintas, sino que de las resoluciones adoptadas se aleje toda idea
de castigo o de pena, y que todo el ambiente en que se produzca
la instancia esté impregnado de un sentimiento familiar y verda-
deramente paternal.

Por eso exige la ley que todos estos funcionarios, ademais
de los requisitos generales de capacidad moral e intelectual, reu-
nan los especiales de scr casados y tener hijos.

Para dar una vision mas completa de esta obra penal, re-
pr(:)c[um}'cmos las palabras del eminente autor de ella, don Victor
M. Madtrtua, pronunciadas en la Sociedad de Prisiones de Paris
v las vertidas en un articulo polémico que escribi6 en, defensa del
Codigo.

En la sesion del 25 de junio de 1919 de la Sociedad General
de Prisiones de Paris, presidida por Mr. Emile Garcon, después
de que concluyé el informe emitido por Mr. Roger sobre el pro-
yecto de Codigo Penal presentado por el Dr. Matrtua le fué ce-
dida la palabra a éste, quien se expreso en los términos siguilen-
tes: “La forma contenida en el proyecto que Uds. estudian es de
urgente realizacion en el Perti. Nuestro Codigo es el Codigo
Francés de 1810. Pero el legislador peruano no ha seguido las
huellas del legislador francés. Y, en tanto que Uds. han roto los
V1€]0s marcos e incorporado una serie de nuevos principios, nues-
tl.'ZLS leyes de represion han cotinuado estancadas durante medio
siglo, inmovilizadas en sus antiguos limites de penalidad abs-
tracta y rigida, sin contacto con las realidades de la vida social
moderna. Y, 1o que es peor, la seguridad de los intereses ptiblicos
ha estadp entregada a las medidas mecanicas dictadas por los
JUeces, sin que se estableciera la union necesaria entre la funcion
de ¢stos y la ejecucion de la pena siendo asi que esta ultima 0o
debe ser sino una prolongacion de la primera.

“Nuestros defectos son afin mayores en razon de que no po-
seemos esa bella institucion democratica que es vuestro Jurado,

9
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el cual ha intreducido en Europa el precio de la individualizacion
de la pena, impuesto por el juego mismo de la vida, antes que la
ciencia lo reconociera como indispensable para la administracion
de justicia, y antes de que la ley lo sancionara como elemento ne-
cesario para el cumplimiento exacto de los fines de la penali-
dad.

“Fl proyecto del Codigo del Perti estd basado sobre los dos
principios trascendentales que los profesores franceses han es-
clarecido y difundido en los medios intelectuales y legislativos d(;l
mundo, y que han inspirado los proyectos suizo, danés y argenti-
no, los cuales como el nuestro, esperan todavia su sancion. Estos
principios son la individualizacion de la pena a la cual acabo de
hacer alusion, y la inmanencia de la represion en el sentido de
que todo atentado contra el orden juridico debe ser seguido por
an lazo moral necesario, de una coercién expiatoria suficiente
para satisfacer la conciencia y velar por la seguridad futura. IS8
te principio saludable de la inmanencia del castigo no debe estar
limitado por las exigencias de la soberania territorial ni por con-
sideraciones secundarias de jurisdiccion”.

Recorramos en sus puntos principales el articulo a que 1nos
hemos referido. 0 :

Calificado el Codigo de ecléctico, apreciacion que I\/I.z’uu-tus
no repudia, al encontrarse bien acompafniado en esa direccion, es-
cribe: ) i

“La politica criminal dirigida por von Liszt, como escuela,
es la mas ecléctica y la mas pragmatica. Preconiza la aceptacion
de los método: experimental y 16gico abstracto, por la Crimino-
logia y por el Derecho Penal respectivamente ,la n_ecesmlad d_c
mantener el concepto de imputabilidad construido fuera del Ii-
bre albedrio .1 lado del reconocimiento del estado peligroso de
los delincuentes: la consideracion del delito como fen(')n_)enlo na-
tural, pero al propio tiempo su valorizacion como ente jurldlcqz
y finalmente .a conservacion de la pena en su significado _t}'adl—
cional, afiadiéndose la admision de las medidas de seguridad.

“Ja ponderacion de las varias teﬁdm_mias de la politica cri-
minal, la hace méas que una escuela un sistema dq Estado: -:les’_
cansa en el dvalismo de imputabilidac_l y estado pehgrosol d(; ufm
parte, ¥ de penas y medidas de scgul‘ldad..de la otra. Asi apoya-
da se mueve en un sabio oportunismo qu€ tiene por supremo O‘bJC’—
tivo Ja defensa social, y como medios todos los que conduzcan a



SINOPSIS HISTORICA DE LA LEGISLACION PENAL EN EL PERU 67

derivar el peligro de la criminalidad segtin las posibilidades del
Estado en el jjue ha servido de médula el Codigo de 1924. Por eso
no se le considera en el Perti y afuera como una expresion doctri-
naria libresca sino como una ley de adaptaciéon que ha puesto las
mas dominantes tendencias cientificas al servicio de un propési-
to pragmatico peruano y a la realizacién gradual de los mas al-
tos ideales juridicos’. '

Refiriendo estas ideas a las conclusiones del Congreso de
Bruselas, explica el Dr. Matrtua, que fueron concretadas  en
un orden del dia aprobada por la mayoria, en la cual quedo esta-
blecido que laz penas y las medidas de seguridad son actos de
jurisdiccion con la facultad para el Juez de aplicar una u otra,
segtin las circunstancias del hecho y la personalidad del preveni-

do.
He ahi la situacion actual de las cosas. Todo el problema del

derecho penal actual, todo nuestro problema peruano, estd sola-
mente en la adecuacion de las penas y las medidas de seguridad 2
las necesidades de la represion, adecuacion que debe ser esencial-
mente realizada por la funcion de los jueces, no por el regresivo
régimen de la. entidades abstractas del delito ni de los antiguos
encasillados penales. '
Haciendo la historia de la gestacion del C(')d,igf) en el mismo
articulo agrega: ‘“No soy autor individual del Codigo vigente,—
hice su ponencia Pero una comision mterparlamen_t'arla ,de. ocho
miembros , cinco diputados y tres sem}clore:%, tl'al)gjo en el.mten-
samente. (No que nosotros sepamos it nadie pudlerz} con.tjlrn-m'r—
lo.) Una segunda comision mixta mt’erparlamcptzu'm judicial
de siete miembros, realizb afios despues, una cuxfiadpsa Y, fecun-
da revision. En ella precisamente Sul‘glel‘ou_]z}s- instituciones del
trabajo abierto y de las carceles agricolas iniciadas por el Dr.
Noriega del Aguila. :
“El Cédigo fué una obra de siete afios delabor. Se cambio
ideas con los profesores peruanos especialistas en derecho penal.
Se sometié el proyecto a la Universidad de Paris y a la Soc:led'ad
General de Prisiones que es la mas alta institucion cientifica
francesa en la materia. Bl Profesor de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Paris, Mr. Emile Garcon, hizo traducir el proyecto
y sirvi6 como tema de seminario en la Facultad. Nombré dos re-
latores para que expusieran y criticaran su doctrina y su tecni-

ca.
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“TEn una sesion de la Sociedad General de Prisiones, a la
que asistieron los mas renombrados penalistas de I'rancia y de
otras naciones europeas y americanas, se discutio el proyecto. Sus
lineas generales y su técnica recibieron la aprobacion entusiasta
de la ciencia francesa. Otros profesores de diversos paises SO-
metieron el proyecto a sp aprobacion. Las revistas italianas de
Derecho Penal lo comentaron con atencion. Las indicaciones de-
rivadas de los diversos criterios sirvieron para corregir el Ante-
proyecto en la segunda comision interparlamentaria-judicial.

“El altimo proyecto asi rectificado con las observaciones de
adentro y de afuera, se hizo objeto de reuniones privadas en el
Senado, en las que recuerdo haber dado explicaciones a los Se-
nadores que debian votarlo. Al fin se votd con todas las garan-
tias debidas.

“El pais lo recibid con satisfaccion. No dejaron de expresar-
se algunas opiniones contrarias, no solo al Codigo del 24 sino a
todo Codigo moderno. Esas opiniones rechazaban el Cédigo del
24 porque consagraba una legislacion de tutela para los meno-
res, porque introducia la condena y la liberacion condicionales, y
en general, por su espiritu de renovacion”. ;

Completando el estudio, tomamos del mismo articulo las si-
guientes observaciones generales:

“El Codigo del 24 realiza la individualizacion de la repre-
sién por los diversos medios indispensables para ese fin: las pe-
nas alternativas, la elasticidad de los términos de cada pena y la
condena y liberacion condicionales. La aplicacion de esas disci-
plinas es obra del Juez. La ley no puede sustituirlas porque cae-
ria en el casuismo y conduciria, como en el antiguo régimen a
hacer del Juez un autémata, del delito un acto juridico, a supri-
mir a.l hombre en el delincuente, o a sustraer en la represion su
esencial fecundidad en la hora de depuracion social. Todo el sis-
tema de individualizacion que encierran esos medios del derecho
penal moderno han nacido precisamente por la unificacion de los

medios que fueron empleados durante un siglo: la criminalidad a
pesar de ellos, o mejor dicho al am

2 paro de ellos crecio y crece in-
cesantemente™. i

Cabria.preguntar si- ha sido detenida 1a delincuencia con las
nuevas instituciones y si todos sus érganos funcionan normal-
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mente y con ia regularidad requerida. Desde luego, los vacios y
las deficiencias, que no han sido llenados ni salvados, no son atri-
buibles al codificador, porque su accion no tiene que limitarse a
los medios de que dispone en el instante que da la ley, sino que
debe propender a promover y a estimular las reformas, pensan-
do en la verdad lamarkiana, que la funcion crea el érgano.

IEn la Sociedad de Prisiones de Paris se objetd a Matrtua si
podia disponer en el pais de los elementos que su delicado e inno-
vador instrumento exigia. Cauto y reservado se mostro Matrtua
en aquella ocasion, como no lo estuvo en el ardor de su polémica
en la que se pronuncid sobre tantos puntos, criticando entre
otros, la interpretacion dada a sus reglas sobre prescripcion, no
dedicando sin embargo ninguna palabra al funcionamiento de
la liberacion condicional. Esta institucion tomada como elemen-
to favorable para la indeterminacién de la pena habia nacido en
Irlanda como superacion de los progresos penitenciarios. Fuera
de ese pais, en Inglaterra misma y sobre todo en el Continente,
sus resultados han sido negativos.

La opinién de los téenicos en Estados Unidos va siendo
contraria a ella. IEn los institutos carcelarios de la Union el
fracaso no se oculta. Entre nosotros no alcanza a ser sino
una mecanica y automatica reduccién de la pena. Madhrtua di-
ria que no ha de cargarse a la institucion lo que es culpa de los
hombres, al conceder esa libertad sin haber llegado el momen-
tc: propicio para ello. ¢ Pero con qué derecho por falta de orga-
nizacién de fos penales se les puede denegar a los reos su libe-
racion, vencidos los dos tercios de su pena, aunque no haya tam-
poco como ofrecerles medios de readaptaciéon social, ni de ejer-
cer sobre ellos vigilancia que pudiera conducir a la revocacion
da la libertad concedida?

B Observando esa situacion, no modificada en mas de quince
anos en forma alguna, marchando esa institucion en el vacio, la
(;ot'te Suprema no encontrd otra solucion que suprimir en sus
lineas ’generales la liberacion v la condena condicional, —otor-
R’Elda_ esta tan arbitrariamente, como aquella— dejando solo el
funcionamiento de la primera para los casos de relegacion e in-
ternamiento v de la segunda para los delitos culposos.

¢No serd posible vivir dentro de la sabia direccion de la 111-
determinacion e individualizacion de la pena, privandose momen-
taneamente de corolarios que por la falta del medio, resultan con-
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traproducentes? No se ha querido adoptar ese temperamento con-
ciliatorio y después de declarados por la ley en suspenso, el Con-
greso restableci6 el anterior orden de cosas. Sabemos, pues, que
las penas no tendran sino un valor de los dos tercios del tiempo
sefialado en lu sentencia y que asi perderan su caricter de inde-
terminacion.

Las estadisticas son insuficientes para responder a la in-
quietante pregunta que plantea el problema de lil.ljcllali(lc'l'(l. Lo
que va siendo cierto es que la politica criminal tiene mucho de
ilusorio en cuanto a la reforma del delincuente. Los informes de
los alcaides de las carceles norteamericanas son desalentadores,
almente los pupilos liberados vuelven cargados de
sombrias responsabilidades. Fué muy temprana su soltura, ob-
jetaran siempre los partlda-n_o's de la liberac_mn. Mientras se€
mantienen los reos en la prision las observaciones result‘:_m en-
gafiosas, las tentaciones no existen, y sobre todq,' a medida de
su inteligencia y el afan de concluir con la l'eclus1'rm, ]o_s reos se
esfuerzan por acreditar su buena condu.cta. L_as eiidocrinas fun-
cionan perfecta y normalmente, pero _nnnedlz}tamentg de reco-
brada la libertad y p]an_chq un negocio, se hipertrofia el tiroi-
des o se desarregla la hipofisis, y se encuentra que no fué opor-
tunamente extirpado aquel o tratada ésta. ;Y qué se podra es-
perar en paises en que se carece de verdaderos refm:matorlos,
en que las carceles son simples aglqnmracmnes de delincuentes,
en que el personal no llega a ser idoneo, en los que los reos in-
gresados c0}110.aiaalfabeto§ egresan en esa misma condicion?
;Con qué criterio ]_J}'OC@d@i‘ﬂ_ﬂ los jueces a conceder o a negar la
colicitud de liberacién, vencidos los dos tercios de la pena? ¢ Po-
dra apreciarse realmente la reforma perseguida del delincuente
y acertar sobre su madurez para regresar a la sociedad?

¢ Cuales habran sido las fases preparatorias para su rea-
daptacion a una nueva vida, después del anquilosamiento dei
cuerpo y del espiritu producidos por la reclusién entre las cua-
tro paredes de la prision? Bien se adivina todo lo artificial que
hay en la apreciacién y resoluciéon de todos esos problemas.

¢ Y cuindo estuvo en lo cierto el autor del Codigo del 247
¢Cuando lo preparaba o cuando lo vio funcionar? En aquel
momento en que su espiritu se recoge y siente la necesidad de la
coercién, moral, de la expiacion dolorida del alma o en aquel
otro en que recorriendo con su poderosa imaginacion todos los

ya que gener
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campos del derecho penal, vuelve, alucinado por las teorias ra-
dicales del positivismo, y proclama como culminacion del dere-
cho penal, la pena indeterminada, la supresion de los codigos
penales?

Cuantos renunciamientos en esa aparente y generosa acti-
tud para con el delincuente, que al tratarlo y protegerlo confor-
me a esos principios nos despoja a todos de la fuerza espiritual
de nuestra conciencia moral, que si nos eleva hasta los cielos,
nos hace franciscanos, humildes, nos da la suprema caridad, la
emocién humana 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 PROCEDINMIENTOS PENALES DEL 40

La revolucion operada en la vida juridica del pais por el
Cadigo del 20 al introducir ¢l juicio oral y el criterio de concien-
cia iba relegandose a la region de los principios sin irascen-
der y echar sus raices en la realidad nacional. bl afan de los au-
tores de esa legislacion por derribar los viejos muros inquisito-
riales, los llevd a exagerar lo oral y ptblico en tal forma que al-
canzaron los linderos del régimen acusatorio, a pesar de recono-
cer la inadaptabilidad de ese sistema, tan propio de los paises sa-
jones, en medios en que la sensibilidad v Ia volubilidad de las
masas conducen a sacrificar a la victima ante las lamentaciones
del delincuente, invirtiendo facilmente los papeles. o

Y no otra cosa significaba poner el acento sobre el juicio
oral, subordinando la instruccion a la simple condicion de cta-
pa preparatoria, sin consistencia ni sustantividad propias. No
era sino seguir las corrientes de oralistas y juradistas que, con
Garraud, seflalaban como la suprema conquista penal alcanza-
da después de 1789, la de constuir la instruccién oral, al mar-
gen de la escrita, poniéndola de lado para no caer en el mal de
repetirla como en el antiguo sistema inquisitivo ocurriera con el
plenario, que intutilmente duplicaba el sumario. )

LLos beneficios del sistema moderno o mixto consisten. pre-
cisamente en la creacién de dos momentos procesales, de los que
el primero, el instructivo, tiene como fin descubrir el delito v Ia
persona del d<lincuente, y el segundo, apreciando los elementos
recogidos en aquel, definir la culpabilidad o la responsabilidad
del acusado, diferenciandose perfectamente sin peligro de repe-
ticiones ni de que se invadan esferas distintas, dedicadas neta 'y
exclusivamente la una a la labor investigatoria, y la otra al
juzgamiento propiamente dicho, interviniendo en cada una de
ellas funcionarios distintos: el Juez Instructor y los Tribuna-
les Correccionzles o el Jurado. .

El gran error de los que no quieren marchar dentro de los
claros preceptcs procesales de orden y scparac
fundir la originalidad de la prueba con la nueva

16n, esta en con-
creacion o
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construccion de ella, en la equivocacion que ya indicibamos al
hablar del Jurado, de creer que los hechos surgen con la vara
magica del dezeo o de las palabras.

[l juicio oral como debate contradictorio, nada crea de por
st. Lo que no le da la instruccion no lo encuentra ni descubre, en
parte alguna. La orginalidad de la prueba no es sino la presen-
tacion en la Audiencia de las fuentes primitivas, de aquellas en
que bebio el Instructor y en que recogio la realidad del delito.
Los testimonios, los peritajes, los documentos, armas, objetos o
instrumentos de todo género susceptibles de aclarar los puntos
de vista, las hipotesis que permitieron marchar al investigador
por el terreno que lo condujo a la imputacion delictuosa, a sena-
lar al acusado como el autor de la infraccion legal se allegan al
Tribunal en su mas exacta pureza. Nada cambia porque en lu-
gar de leer los testimonios o peritajes se reciba de los testigos o
peritos su palabra hablada. No se va a creer que asi nazcan nue-
vos hechos, cuando en una u otra forma no se tiene sino la his-
toria de ellos, que merecerd la interpretacién personal de cada
juez.

Reflexidnese sobre la imposible formacion de la instrue-
cion oral al abandonar la escrita. ¢ A donde se buscaria los ele-
mentos constitutivos del delito? No 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 _]a inspeceion
ocular, vaciada por el Juez en ¢l acta, lgls autopm_as, ]0_::, E:x;l-
menes hioldgicas, psicologicos, psiquiatricos, quimicos, fisicos,
fotograficos, ete., etc. Se vive al sostener esa exigencia, en la fic-
cién de la célebre anéedota china, seglin la cual, después de ce-
lebrar y escribir su contrato los hombres del Cel'cste Imperio,
lo quemaban para que la divinidad tuviera conocimiento del con-
cierto de voluntades: perc —como anota el ironico comentaris-
ta, de cuvo nombre sentimos no acordarnos—, tenian siempre
huen cuidado de guardar la copia del pacto para los fines terre-
nales.

Como los chinos, que después de lacer participar a sus dio-
ses tutelares en la existencia del contrato vuelven a la realidad
de su escritura, los oralistas no se apartan tampoco de la cons-
truccion primitiva, como 1o podia dejar de suceder. ;De (11.}(3
otra manera se comprobaria el cuerpo del delito, en el amplio

concepto que damos a ese término? ¢ Acaso la prueba pericial en
10
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general, como la misma testimonial, surge de distintas fuentes de
las recogidas por el Juez Instructor? La presentacion o examen,
en la forma mas directa y cercana contribuira indudablemente a
su mejor apreciacion y valoracion por los mismos juzgadores, y
no a otro fin .

El verdadero progreso de la justicia penal no esta, como lo
sefiala Garraud, en el abandono de la instruccion escrita, sino en
que la obra que ella representa pueda apreciarse por juez distinto
del que la hizo; a la luz de la ciencia, con preparacion bastante
para interpretar en cada momento el significado que encierra ca-
da medio probatorio, bien un testimonio, bien un peritaje, bien
un documento cualquiera o varios indicios que se agrupan para
aclararlo todo con la caracterizacion que éstos adquieren como ar-
gumentos inductivos, como juicios sintéticos diferenciables de
las presunciones que son simples juicios analiticos basados en ¢l
principio de identidad, en tanto que los otros se apoyan en el de
causalidad.

Por eso, por los peligros que no dejan de ofrecer las auda-
ces o equivocadas generalizaciones es exigible como nunca la
fundamentacion de las sentencias, es decir, la explicacion de lo
que nos convence, lo que nos lleva a aceptar una hipotesis y a es-
tablecer una direccién frente a otra. Los juradistas se levantan
contra ello porque saben que queda disuelta en sus manos su jus-
ticia, al pedir las cuentas, al demandar a los jurados la razon de
su veredicto. Y argumentan que la conciencia se forma espon-
taneamente sin que sepamos que es lo que nos lleva de uno a otro
confin. Ahi estd lo inconsistente, 1o 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 solucién sin saberse el por qué.

Todo hecho repercute claramente en, nuestra conciencia. Na-
da hay en este orden que sea inexplicable. Nadie ignora por que
se pronuncia frente a un suceso en un sentido o en otro. Y, espe-
cialmente, cuando se esta obligado a preparar cuidadosamente la
razon final de una decisién. Bogan en la incoherencia y se pier-
den en ella los que carecen de norte, de disciplina interior. La au-
sencia de reglas, la falta de método lleva a arbitrarias y falsas
conclusiones, T.a fundamentacién de las sentencias que es prin-
cipio bésico procesal se impone mas severa cuando el Juez se
mueve en el vasto e insondable campo de su conciencia, que 5¢-
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ria inescrutable si él mismo no contribuyera a alumbrarlo y cir-
cunscribirlo.

El juicio oral viene a ser la representacion del drama judi-
cial escrito por el Juez Instructor, en que los personajes no son
fungibles en el sentido de que no se les escoje a voluntad sino que
se busca a los que intervinieron primitivamente en la instruccion.
No quiere decir, dadas las diferencias que en verdad existen en-
tre el drama teatral y el judicial que no pueda traerse nuevos tes-
tigos o peritos. Ello no esta refiido con el caracter critico del jui-
cio, sino que lo favorece.

Ningtin Codigo deja de franquear esa nueva y complemen-
taria prueba, que no hace sino poner en evidencia la ya produ-
cida. Esta en armonia con el principio de la 01‘igi1}ahdad de la
prueba y sobre todo con la naturaleza sustancial de ésta, fuera de
las preocupaciones de espacio y tiempo que la estrechan en el
proceso civil. v

Apurando analogias y diferencias entre el drama ficticio y el
judicial, descubrimos, también, la razon de la instancia unica
en que debe desarrollarse el juicio oral. y ")

Mientras en el teatro la emocion, la esponta‘r}mdad, el li-
bre movimiento perjudica e impide la exacta expresion de la obra,
de las escenas, de los pasajes, que saldran mejores a medida que
estén mejor estudiados y rectificados en cada palab_ra y en cada
gesto— como nos persuadimos leyendo la “Paradoja del Come-
diante” de Diderot—, en la audiencia lo que se quiere €s la ver-
dad, la ingenuidad, la sinceridad de los degone}lteS, i R R AL
sados o testigos. La repeticion de las Audiencias, al revés de lo
ue ocurre en el teatro, suprime y oculta, muchas veces, la ver-

dad buscada.

El Codigu del 20, tomando como modelos _el Cédigo _Frana
¢és y el Espafiol, se organizd con esas tendencias oralistas que
subordinan la instruccion, considerandola no sélo preparatoria y
provisional sino simple, susceptible de ser formada por cualquie-
ra persona de buen sentido, uniendo asi los dos extremos de Ia

~cadena, entrepindola a manos empiricas e indoctas. Con =stas

mismas ideas de que era facil y accesible para todos, se 136 un
plazo reducido de treinta dias para su formacion, coucedlend(_) en
sucesivas ampliaciones hasta un maximun de setenta y cinco
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dias. Nunca se cumplieron esos plazos y como en los tiempos del
63, se prolongaron las inetrucciones al igual de los antiguos su-
marios, indefinidamente.

El mal no quedd ahi. El Cddigo establecid un procedimien-
to especial para los delitos flagrantes, dandole valor a la instruc-
ci6én hasta el punto de permitir que por su solo mérito se dicta-
ran las sentencias. Aparte de que entraba en un terreno peligro-
so, al mantener el viejo concepto de la flagrancia para ajustar a
ella la prueba, se abria una brecha al juicio oral, que en la practi-
ca sirvio de puerta de escape, con lo cual la excepcion se convir-
ti6 en regla general, cumpliéndose en este orden juridico el cono-
cido desplazamiento de la buena moneda por la mala.

A esos males generales, a los que se aunaron otros sccunda-
rios, que en el curso de su aplicacién se pusieron de manifiesto,
se agregaron las divergencias con la ley de fondo que habia con-
vertido la accion civil privada en pablica, pero sin antender a i0-
das las prescripciones, dada la reserva con que precedil &l fas
tar materia ajena a su cometido; todo lo que hacia premiosa su
enmienda parw. impedir la caida estrepitosa de toda la obra. Y
surgi6 asi la reforma que se tradujo en el Cédigo de 1940.

Restablecer el equilibrio procesal encareciendo el valor de
la instruccién, fijarle a ésta un término prudencial consultando
la realidad nacional, para cortar el inveterado abuso que la hacia
interminable y unificar el juicio oral, eran los puntos centrales
que debian alcanzarse en la obra de reforma.

El proposito legislativo tenia que dirgirse, consultando 103
principios doctrlnarios, a dar a la instruccion una funcion histo-
rica y cientifiza, a través de la cual se descubriera el delito y st
agente responsable, para entregarla después a la labor critica de
los que habian de expedir la sentencia definitiva, cumpliéndose
asi las cuestiones fundamentales de separacion que el sistema
mixto exigia como primera garantia de acierto, completandose
con la distribucion de personal distinto en cada una de las ecta-
pas. Con esto se corregia el mal del sistema inquisitivo, que 10
disponia sino de un mismo juez, tedricamente imparcial, para in-
vestigar y juzgar; y el de: acusatorio, que carecia de la etapa
primaria para desarrollar la prueba en toda su amplitud.

La técnica de ese trabajo no consistia sino en hacer conver-
ger las instituciones al empefio de construir las dos etapas dift:‘—
renciales. Tas principales instituciones estaban dadas en el CoO-
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digo del 20— no era preciso sino enfocarlas debidamente y ga-
rantizarlas en su ejercicio.

Convenia destacar la obra del instructor, para que tomando
éste exacta idea de su grave funcion, se concentrara en ella; y
ponerle a su Jisposicion los elementos que facilitaran su ardua
labor. Urgia la organizacion de la policia judicial como institu-
cion procesal, a fin de que prestara su cooperacion decidida y efi-
caz, sin la que hoy no es posible llevar a debido término el proce-
so penal.

Habia que buscar, también, las garantias de aquel ejerci-
cio en los Tribunales Correccionales, que no tenian ya por qué
quedar recluidos en su labor de juzgamiento y no desempefiar es-
trecha vigilancia sobre los instructores de su distrito judicial. No
con otro objeto estaban en constante y directa relacion con los
instructores, desde el primer momento de iniciada la Instruccion,
en virtud de las notas de aviso elevadas por el Juez sobre la ac-
tuacion de las diligencias esenciales, para poder seguir paso a
paso el desarrollo de ella.

Con estas facultades especiales de que pueden disponer los
Tribunales Correccionales se salvaran los obstaculos y dificul-
tades que se presenten a los Instructores en el desempefio de su
labor, removiendo a estos mismos, si las circunstancias lo exigie-
ran, entregando a otros la prosecucion 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 ¢jercicio
de sus altas facultades, aplique las sanciones a que se hubieren
hecho merecedores los funcionarios, por omision o negligencia,
en el desempefio de su cargo.

Establecido ese engranaje procesal, el Codigo del 40 consi-
gue por fin que sean una realidad los términos impuestos para
concluir las instrucciones, liquidando un pasado que con su peso
abrumaba ¢l presente; un vasado, que arrastrandose penosamen-
te sin finalidad propicia, no tiene por que despertar preocupacio-
nes de impunidad, al no ser en verdad, sino una rémora para el
trabajo de los jueces y causa del estancamiento para la marcha
general de los procesos nuevamente instaurados.

Vencidos los plazos, sefialados en las disposiciones pertinen-
tes para la conclusion de las instrucciones, no queda sino elevarlas
a los Tribunales Correccionales, los que no tienen —agotada la
1inica ampliacion permitida—- otra alternativa que abrir el juicio




ST T{

78 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

oral o archivar las instrucciones. La Corte Suprema en uno de
sus ultimos acuerdos (12) ha dejado claramente establecido este
nuevo orden— que en circular que lo concreta— dirige su Presi-
dente a las distintas Cortes Superiores de la Republica.

Habra llenado con esto la ley procesal uno de los mas exi-
gentes cometidos de la vida moderna desvirtuando el equivocado
concepto que se tiene por muchos sobre el sistema mixto y aun
del principio de conexion, al atribuir a éste los males que solo se
originan por el retardo de las instrucciones.

Pasaron los tiempos en que se hablaba de entregar la instruc-
cién a personas de sano criterio y de recta voluntad, colocando
en la base del proceso penal el empirismo para seguir sostenien-
do la excelencia del Jurado, en el otro extremo del problema. J.-‘E}
obra penal no admite el empirismo en ninguna de sus fases. S1
el Jurado cae de su pedestal es porque vienen a sustituirio Ios
jueces moral y cientificamente preparados. El conocido postula-
do: los laboratorios son la antesala de los Juzgados y Tribunales.
es la mejor expresion de. que la ciencia, con sus progresos, ha
puesto a disposicion de la justicia sus incesantes descubrimicntos.
Cada dia se abren sectores cientificos que aportan a raudales 1a
luz para alumbrar los oscuros senderos de la dclincucncia.’

Los trabajos de seroterapia, en general de clasificacion de
la sangre de Rayos X, de dactitloscopia, de grafologia, de mi-
crofotografia, y de toda la serie de peritajes cientificos y t€¢-
nicos favorecen y fundamentan el raciocinio indiciario, destro-
nando para siempre los viejos métodos inquisitoriales, refugids

" dos en los medios a los que no llega el soplo de la verdad cienti-

fica.

El Instructor enérgico y culto no permitira que se eternicen
en sus manos los procesos ni escape de ellas el delincuente. Sin,
buenos Instructores los delitos permanecerian ocultos; la mpu-
nidad, la peor de las plagas, abatiria a la sociedad. Por eso po-
demos decir que los Instructores son la piedra angular de la Jus-
ticia penal y que el mayor esfuerzo de los Poderes Publicos de-
be dirigirse a favorecer la formacién de la falange esclarecida
de los jueces penales.

Lima, 30 de diciembre de 1940.

CarLOS ZAVALA LOAIZA.

—

(12) ¢f. ““Anales Judiciales”. Afio XXXVI. Pag. 303.
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