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Resume n: En este trabajo q ue dedicam os al Dr . Jorge Basadre y que 
es p a rte de la la bor realizada, con el a uspicio de la Fundación Alexan­
der von H umboldt, e n el Instituto Max-Planck de Derecho Comparado 
(Freiburg im Breisgau -Alemania Federal) , estudiamos la evol ución de 
nuestra le g islación p enal. Con este objeto partimos del mar~o socio-eco­
n ómico n acion a l, analizamos l os pr incipales hitos de dicha evolución y 
t ratamos d e pre cisar las n otas que cara cterizan el fen ómeno de la r ecep­
ción d el D er echo p enal extranjero en nuestro país y las ch-cunstancias 
que la condicion aron y motivaron. 
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l. PERU, P AIS SUBDESARROllADO . 

El P erú es un país subdesarrollado. Esta situación es el 
resultado de un largo proceso histórico, iniciado por la conquis­
ta española ( 1) . . ' 

(1) Según André Ounder Frnnk, "el con ocim iento de la h istoria, aunq\le no pro­
fundo, permite comprender que el subdesarrollo n o es original o tradicional, y que n l 
el pasado n i el presente de los pnlses subdesarrollados, de cualquier perspectiva que se 
le obser ve, no t iene su correspond iente en el pa sado de los pa!ses ahorn desnrrollndos". 
D1e Entwlckluni; der Un teren twicklu ng, In: Lnte1na merlka: Entwicklung der Unterent­
w1cklung, Bcrlln 1969, p. 29. 

\ 
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El Perú precolombino se desarrolló de m a nera autóctona du­
rante un lapso de diez mil años y tuvo su expresión mayor en el 
Imperio de los Incas. Estos organizaron un Estado militar y eco­
nómicamente fuerte, logrando el fortalecimiento de sólidos pa­
trones culturales, la adaptación a un medio geográfico difícil y 
cierto grado de creatividad (2). 

Este desarrollo independiente fue interrumpido por la con­
quista y la colonización, que consistieron en el sometimiento y 
en la transformación, de la sociedad indígena. Esto significó la 
integración de América al sistema económico europeo, su trans­
formación en un gran reservorio de materias primas del m erca­
do europeo, factor importante del desarrollo industrial de Euro­
pa occidental. De esta manera el Perú fue integrado al sistema 
mercantil mundial (3). 

Simultáneamente a este proceso de integración económica, 
los españoles llevaron a cabo una erradicación de las culturas 
autóctonas y la asimilación de los aborígenes a la cultura occi­
dental ( 4). ' 

Los españoles integraron los indios en las estructuras colo­
niales en una rela'ción de dominio y de discriminación. 

La emancipación (5) produjo la ruptura de los lazos polí­
tico-administrativos coloniales con España; pero no la quiebra 
de la relación de dependencia económica con la metrópoli. 

En este dominio, significó el paso a la esfera de influencia 
del Impe~i? inglés. Internam~nt~, se reduj<? a un "intento de_ re,: 
construcc10n solamente en termmos poht1cos y declara tonos·· 
(6). La tenencia de la tierra cambia de· manos y los financistas 
ingleses adquieren o consolidan su influencia mediante préstamos. 
La condición de los indígenas empe_oró y los latifundistas "ad-

(2) José Matos Mar, Dominación, desarrollos desiguales y pluralismos en la socio­
dad y cultura peruanas. In: Perú actual (sociedad y polltlca), M6xlco 1970, p. 21. 

(3 ) Es de recordaT que la conquista de América desde un comienzo Implicó !!nea 
económicos. se debió, principalmente, a lnlclatlvo.s particulares. Fernández de Ovledo a firmó 
en su Historia general Y natural de las IncUas que "qua.si nunca Sus Majes tades ponen 
su hacienda e dinero en estos nuevos descubrl.rn1entos, excepto papel e palabras buenas"; 
citado por Antonio Quinta.no Rlpollés, La ln!luencla del Derecho penal espafiol en las le­
gisla.ctones hispanoamericanas, Madrid 1953, p. 44. 

(4) v er: Julio CotleT, La mecánica de la domlnacló'n Interna y del cambio social 
en el Perú, In op. cit. (nota 2), p. 48. Sobre asimilación y aculturación, consultar Gerard 
Leclerc, Antropologle et colonlallsme. Essal sur l'hlstolre de l'afrlcanlsme. Parls, 1972, p. 90. 

(S) Según Jorge Bravo Bresanl, "empresa conjunta (jolnt venture) de los marca­
deres ingleses y d e los grandes propietarios de tierras, criollos cubiertos por las ban­
deras de 1a revolución francesa". Mito y Tealldad de la ollgarqula peruana, ln: op. clt 

(notA 2), p. 04. 
(6) José Matos Mar, op. cit., (nota 2) , p. 24. 
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quieren un poder de decisión local a un grado desconocido y has­
ta inconcebible en el t iempo de la colonia" (7) . 

Así, la colonización española, primero, y la República, des­
pués, ligaron el desarrol lo del Perú al sistema económico-cultu­
ral occident al, lo que determ inó su condición de colonia, de re­
gión proveedora de materias primas, de país subdesarrollado (8). 

Todo este proceso ha dado lugar a un desarrollo desigual de 
la sociedad peruana. Existe una marcada dife rencia entre las si­
tuaciones en L ima y las provincias; ~n la sierra, la costa y la sel­
va; en las zonas industriales y agrícolas; en el medio urbano y en 
el rural. No se da una uniformidad cultural en el país, y la se­
paración de clases sociales es m uy acentuada. 

2. CONCEPCION DUAL DE LA SOCIEDAD PERUANA. 

Est a compleja realidad ha trat ado de ser explicada de ma­
nera esq uemática, afirmá ndose que se trata de una "sociedad dua­
lista". Es decir, que en ella se distinguen, claramente, una so­
ciedad arcaica, trad icional, agrícola y en estagnación y otra so­
ciedad moderna, urbana, industrial, dinámica, progresista. Es­
ta última est aría animada por una acentuada propensión hacia 
el cambio. Los progresos t écnico-culturales que se reciben en 
este sector permanecen en él, sin poder beneficiar al otro. ~ a 
cultura del sector tradicional se mantiene intacta y conserva to­
da su fuerza de resistencia al cambio (9) . 

Esta separación nít ida entre dos sociedades no es posible de 
distinguir en la realidad. El dualismo es una explicación marca­
damente abstracta, formulada desde un punto de vist a estático. 
El dest acar ambos extremos de la situación nos impide compren­
der el mecanismo interno de las relaciones existentes entre la 
pluralidad de sectores que constituyen la sociedad peruana. 
Pues, en realidad, se trat a de una sociedad en la que sus compo­
nentes se encuentran en una particular relación de integración. 
Al interior de la sociedad peruana existen sectores que constitu­
yen especies de metrópolis de otros. Est as relaciones constitu­
yen los primeros eslabones de la cadena mundial de "metrópo­
lis y satélites" ( 10) . De modo que el desarrollo de un sector en-

(7) J orge Bravo Bresanl, op . cit. (nota 2), p . 20. 
(8) José Me.tos Ma r , op . cit. (n ota 2) , p . 20. 
(9 ) J a.cqu es La.mbert , La. contrlbutlon du drolt com,pa.ré n l'etude des problemes du 

sous-developpemen t, In : Problemes cont em.pora.lns de drolt comparé, T . n , Tokio, p . 181 a 183. 
(10) An dré G . Fra.nk, op . cit. (n ota 1) , p. 32. 
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traña el subdesarrollo de otro; por lo que mejor convendría ha­
blar de "colonialismo interno" y no de "sociedad dua l" ( 11). 
Bravo Bresani afirma, correctamente, que "es muy difícil, para el 
que conoce el Perú y lo ha recorrido varias veces, separar, como 
lo desearían los dualistas, un "mundo tradicional" homogéneo 
y estable de "un mundo moderno", homogéneo y dinámico. Lo 
que él ve mas bien es un pluralismo, de muchos géneros, con 
varios tipos de dinamismos, µero sin la posibilidad de que tales 
"dinamismos" se resuelvan en un dinamismo eficaz de conjunto, 
generalizable en términos de elevación colectiva de los niveles 
de vida, de la integración de los mercados y de la homogeniza­
ción de las culturas" ( 12). 

Las consecuencias de esta realidad económica en el dominio 
de la cultura han sido, últimamente, estudiadas, con detenimien­
to, por diversos especialistas extranjeros y nacionales ( 13). 

3. CULTURA DE LA DOMINACION. 

Entre nosotros Salazar Bondy sostuvo que "la cultura del 
conjunto de la población que habita dentro de las fronteras del 
Perú es plural, híbrida, carente de integración, ~fo~ina1;i por los 
mitos enmascaradores; prevalecen en ella la m1st1f1cac1on de los 
valorés la i"náutentiéidad de· las ·actitudes, la superficialidad de 
las ide~s y la improvisación de los propósitos. Es una cultura~ 
además sin fuerza creadora y predominantemente imitativa. La 
llamam~s cultura de la dominación ( 14). Con el fin de expli-. 
car esta situación, propone "la tesis de la dependencia como causa 
fundamental, descartando la raza, la tradición, la lengua o la reli­
gión como factores determinantes". Por dependencia entiende 
"en el sentido tanto de un lazo de subordinación cuanto de un 

(ll) Rodol!o stavenhagen. Sleben fal.scbe Tbesen über Latelnamerlka, 1n op. cit. (no­

ta 1). p. 13 s. y 18). 
(12) 0p. cit. , (nota 5), p . 105-106. 
(l

3
) Por ejemplo, Augusto Sa le.zar Bondy, Dependencia y Cultura., l.n: op. cit .. (nota. 

2
¡, p . l19-l28; octavlo Iannl, Imperlallsmo y cultura de la ,·lole ncla. en América Lntlna. 

México 1970; del m1smo autor Soclolog[e ei dépendance sclentl!lque en Amérlque Latine . 
In: In!ormatlons sur les sclences sociales S> (4), 1970; Orlando Fals Borda., Ciencia pro• 
pla y colonluusmo, M éxico 1070; Georges Balandler, ContTlbuUon a une Soclolog lc , 12, 
París 1952; Rodol!o s tavenbagen, ClMe, colonia lismo y nculturnclón. Ensa yos sobre 1!1.S 
Clases sociales en México, Méxloo 1968, p. 89-151; Dll.vld Sobrevllla, Lo. cultura y la 11-
looo!la de la domlnaclón. Apuntes sobre un pla nteo de A. Solazar Bondy, in: Apuntes , o.ilo 

1, n. 1, Lima 1975, p. 49. 
· (14) Op. cit. (nota 13), p. 127. 
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sistema social y económico, mediante el cual se establece y pe­
renniza tal lazo ( 15) . 

El planteamiento de Salazar ha sido puesto en tela de juicio 
por David Sobrevilla en un enjundioso trabajo que hemos citado 
anteriormente ( 16). Luego de un riguroso análisis crítico Sobre­
villa resume la "tesis central" de Salazar en la siguiente fórmula: 
"la cultura de un pueblo dominado es necesariamente inauténti­
ca" (17) y concluye afirmando de que, pese a su fuerza emotiva, 
es en lo esencial incorrecta ( 18) . Sobrevilla se apoya en dos ejem­
plos históricos para n egar la tesis, según él, central de Salazar. 
Se trata, primero, del caso de Alemania luego de la Guerra de los 
Treinta Años. En su opinión, " difícilmente se podrá imaginar 
condiciones de dependencia mayores para un país" que las que 
tuvo que soportar en esa época Alemania y, sin embargo, no se 
puede decir que la filosofía de Leibniz fuera inauténtica. El se­
gundo ejemplo, es el de la Unión Soviética, país independiente, 
respecto a l cual se pregunta: si su filosofía leninista es autén­
tica o un producto esencialmente derivado del marxismo, que a 
su vez procede del idealismo alemán ( 19). 

. No siendo el estudio de estos problemas el dominio parti­
cular de nuestras investigaciones. nos sentimos desarmados pa­
ra pronunciarnos por la corrección o inexactitud de estas posi­
ciones. Permítasenos señalar, primero, que quizás sea necesa­
rio tener en cuenta que Salazar parece preocuparse, sobre todo, 
en el por qué no existe "unidad cultural" en el Perú (20); la 
única que. en su criterio, "sería capaz de producir, en el nivel de 
la alta· cultura de nuestro tiempo, la ciencia, la técnica, el arte, 
las ideas y creencias capaces de dar al país, con autenticidad, la 
significación mundial" (21). En segundo lugar, nos parece con­
veniente preguntarnos, sobre la conveniencia de comparar el ca-

(15) Op. cit. (nota 13), p. 1.25. 
(16) Vet nota 13, In !!ne. 
(17) Op. cit. (nota 13), p . 60. 
(18) Op. cit. (notn 13), p. 66. 

(19) 10p. cit. ,(nota 13), p. '62. Sin embargo, es de 11e1ialar que en 6U8 conc1u-
11lones Sobrevllla -considera que con su tesis Salnznr "crea un nuevo mito -un mito ade­
más peligroso-, en lt1gnr de obrar desmlstl!lcadommente: el hablar de una cultura hts­
pánlca" o~. cit. (nota 13), p. 66. 

(20) Repetidamente, este nutor se refiere en ·su trabajo antes cltB<lo (nota 13). a 
que no se ha constituido una "unidad cultural nacional bien integrada" (p. 121); a que 
"dl!lcUment¡e puede hablarse de la cultura peruana, en singular" (p. 120): a que "el 
detecto, la ausencia. que so ha<:e patente ... , es la de una cultura nacional originarla" 
(p. 125) . Cuando se re!lere a "nosotros" o a "nuestra cultura", cuida d-e sefialnr que 
"obviamente no debe entenderse en el sentido de una unldad espiritual o una comunidad 
integrada" (p. 125). 

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

\ 
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so de Alemania, luego de la Guerra de los Treinta Años, con el 
Perú. Se admite, hoy en día que la s ituación socio-cultural que 
caracteriza a los denominados p a íses subdesarro ll a dos no puede 
ser equiparada a períodos pasados de los p a íses desarrollados. 
Estos nunca fueron subdesarrollados, aún cua ndo todavía no 
eran desarrollados. La condición de subdesarro llo 9e un país no 
puede ser comprendida como el producto d e sus propias estruc­
turas o particularidades económicas, políticas, sociales y cultu­
rales. Por el contrario, los estudios sobre la evolución de tal si­
tuación muestran que es el producto hist ó rico de las relaciones 
presentes y pasadas entre los "satélites subdesarrollados y las 
ahora desarrolladas Metrópolis" (22). 

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

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

4. IMPOSICION DEL DERECHO PENAL POR LOS COLONIZADORES. 

Los españoles trajeron e impusieron, mediante la coloniza­
ción, su cultura: idioma, religión, sistema político y econ?mico, 
derecho, etc. Diversas Leyes de Indias datan de los primeros 
momentos del descubrimiento (la recopilación de estas leyes tu­
vo lugar en 1680) . Las disposiciones legales españolas que es­
tuvieron vigentes fueron las contenidas en las Siete Partidas, 
La Nueva Recopilación, las del Estío, las de la Novísima Reco­
pilación y, así mismo, las del Fuero Real. La implantación de 

(22) André G . Frank, op. cit. (nota 1), p. 29 a 31; e!. Octavlo Innnl, op. cit. 
(nota 13), p . 389 a 391, ver nota 14; Rodol!o stnvcnbagen, op. cit. (nota. 11), p . 16-17. Esta 
concepción se haya !mpllclta. en los trabajos de Matos y de Bravo, citados en las notas 2 Y ~-
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este orden jurídico no comenzó con una radical eliminación del 
Derecho indiano de carácter consuetudinario. En un principio, 
se reconoció la vigencia de rodas aquellas reglas que no contra­
decían los principios básicos del orden español (23). A medida 
que avanzó y se consolidó el sistema colonial decreció su impor­
tancia. 

En esta etapa hist órica, no es posible hablar de recepción de 
un derecho extranjero. Se trata, más bien, de la imposición de 
un ordenamiento jurídico extraño a la población aborigen. Esta 
no desempeñó el rol de sujeto activo en este proceso, sino mas 
bien fue el objeto. Lo contrario es condición indispensable de 
toda recepción, que es la aceptación consciente y voluntaria de 
un Derecho extranjero. Es decir, que ella no conlleva la coac­
ción ni la destrucción del pueblo recepcionador (24). La Con­
quista española significó el choque desigual de dos culturas. Es­
paña representaba la cultura occidental. Por estas circunstan­
cias y por el carácter mismo de la conquista y la colonización, es­
ta confrontación no podía culminar sino con la dominación polí­
tico-económica de los. vencidos y en su aculturación (25). 

Junto con la imposición del ordenamiento legal positivo, los 
españoles importaron la concepción filosófico-jurídica imperante 
en la Metrópoli. Oidores y teólogos seguían las enseñanzas de 
filosofía tomista dictadas en las Universidades de Salamanca y 
Alcalá. En lo penal, tal concepción era retributivo-expiasionis­
ta (26)·. 

El predominio absoluto de la concepción jusfilosófica his­
pánica duró hasta fines del siglo XVIII, época en que comienza 
la influencia de los filósofos franceses e ingleses, especialmente 

(23) Los Cronistas Felipe Guamán Poma de Ayo.la y Bias Vo.lera. hacen ,referencia 
a que asi ·lo dlspu.so el Virrey Francisco de Toledo en uno. ordenanza que fue confirmada 
por el Rey. Aun ya avanzado el periodo colonial, se reconooln. cierta jurisdicción crimi­
nal a los caciques sobre asuntos de Indios, Recop!lo.clón de Indias, Ley 28, Titulo m, 
Libro VI. 

(24) Franz Wleacker, Prlvo.trechtsgeschlchte der Neuzelt. 
(25) Algunos autores do.n una definición nmplla de recepción, en el sentido de que 

es el traspaso de las normas legales vigentes de un medio cultural a otro. De modo que 
serla posible hablar de una recepción voluntaria y de otra Impuesta. Ver: Zentaro Kl­
tagawa. Receptlon und Fortblldung des europ. Zlvllrechts In Jo.pan, Frankf~rt-Berlln 
1970, p. 19. Este criterio no nos parece exacto, ya que nos Impide · comprender el signi­
ficado, la n atura leza de tal proceso histórico y juzgarlo convenientemente. Max; Rhelnsteln 
afirma, correctamente, que la Imposición de un Derecho extranjero debe distinguirse de su 
transplantaclón. Esta serla un proceso unJ!ateral que tiene lugar cuando emigrantes o 
colonizadores se establecen en una zona "Inexplorada y casi desbn.blta

0

da", Elnführung 
1n die Rechtsverglelchung, München 1974, p. 126-127. 

(26) A. Quinto.no Rlpollés, op. cit. (Nota 3), p. 47. Ver: Jorge Basadre, Los funda­
mentos de la Historia del Derecho. 2da. Edición, Lima. 1967, p. 101-109. 
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Rousseau y Bentham. La influencia francesa fue acentuada en 
la formación de los precursores de la emancipación y de los li­
bertadores mismos. 

Las leyes españolas permanecieron en vigor en el Perú, co­
mo en el resto de América y España, hasta el siglo XIX. L a 
emancipación (1821) , si bien constituyó "un momento de emer­
gencia nacional", no produjo una "ruptura con el pasado, sino en 
el terreno sentimental y emocional". Las nuevas Repúblicas am e­
ricanas reconocieron, además del perfil administrativo preceden­
te, la vigencia de cuantas disposiciones habían regido y no esta­
ban en oposición a las nuevas leyes y recientes decretos (27). 

/ 

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

Una manifestación patente de la influencia francesa e ingle­
sa en las ideas penales de la nueva República, constituye el pro­
yecto de Código penal elaborado por don Manuel Lorenzo de 
Vidaurre en 1828 (28). Publicada en Boston, la obra de Vi­
daurre consta de dos partes: una exposición teórica y el texto 
del proyecto. En la primera -que a veces es contradictoria­
se nota una marcada influencia de los escritos de Beccaria. 
Rousseau, Fi]angeri, Montesquieu, Grocio, Loecke, Bentham: 
Sostuvo que el d~lito es el "daño causado a la sociedad con co­
nocimiento", que "el fin de la pena es resarcir el m al causado y 
evitar el venidero" (29) y que "debe ser proporcionada a los 
delitos" (30). Según él, el "principal fin de la legislación ( es) 
evitar los medios de que se cometan los crímenes". No conside-

(27) En el ir.rtlculo 18 d el Reglament.o Provisional de Huau.ra del 17 de marzo 
de 1821, dlcta.do por el Llbertndor José de San Martln, se reconocla vigencia a todas las 
l eyes, ordenanzas y reglamentos espalíoles que no contradijeren los principios de liber ­
tad. e Independen cia proclamados en decretos desde e l 8 de setlem.bre de 1820 y que no 
hubieren sido derogados por autoridad competente. En lo. primera Constitución perua­
na de 1623, ac reconoció validez a esta regla (articulo 131) . En relación a las d1tlcuU.ades 
que unpllcllo el abandono de las tradiciones lega.les, ver.: Peter H. Sanli, The ho.rmontsntlon 
o! A!rican Law, In: current trends ln A!rlcan legal Geography: the lntertuslón o! legal 
1,<yatem's, Milano 1974, p. 117 Y la blbllogTa!fa por él c itada. 

(28) En 1824, Simón BollvaT nombró una comis ión para que elaborara los códigos 
clvll y penal y designó a Lorenzo de Vldnurre como pre:ildente, quien lo era tamblen 
de la nueva Corte Suprema. 

(29) Proyecto de un Código penal. contiene una explicación prolijo. de la antldnd 
de los delitos en general y de la particular naturaleza de los más conocidos. Se seflala n 
las penaa ,que parecen PTOporclonndas. Al último se agrega una disertación s obre la ne­
cesarla rc!onnc del Clero, Doston 1828, p. 7 y 38. 

(30) Op. cit. (µota 29), p. 23, 
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ró a la pena de muerte en el catálogo de sanciones. Si bien es 
cierto que este proyecto fue el ''primer paso legislativo" en ma­
teria penal en el Perú, no se puede afirmar que se trató de un 
"código de factura irreprochable" (31). Las disposiciones gene­
rales, por ejemplo, no estatuyen de manera precisa lo que es el 
delito, cuales son los medios de represión y la manera de apli­
carlos. En su m ayor pa rte, son declaraciones de principio o nor­
mas de carácter procesal. Lo interesante de la obra de Vidaurre 
es que busca un derrotero propio. En su opinión, "los ejemplos 
que se pueden seguir son muy pocos" y agrega, "yo apenas hallo 
el Código de Francia,, (32). Apoyó su trabajo en las ideas en 
boga por entonces y no tuvo en cuenta lo hecho en España. En 
los años siguientes., no volverá a reeditarse este esfuerzo tendien­
te a elaborar un código original a partir del estudio .y recepción 
de ideas europeas. 

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

De octubre de 1836 a julio de 1838 rigió en el Estado Sud­
peruano el Código penal boliviano, impuesto por el General San­
ta Cruz cuando se constituyó la Confederación Peruano-Bolivia­
na. En la parte considerativa del Decreto de 23 de junio de 
1836, se señala el inconveniente de que siguieran subsistentes 
las leyes españolas; la dificultad de conocer los derechos y de­
beres, los delitos y las penas, debido a la contradicción existente 
entre las leyes dictadas a partir de 1822 y las españolas; y, por 
último, que "los códigos civil y penal de Bolivia, en que se hallan 
compiladas las leyes más sabias de las naciones cultas, y acomo­
dadas al genio, carácter y necesidades de los americanos, han 
producido en seis años de práctica los más felices resultados" 
(33). 

Dicho código penal estuvo inspirado en el Código español de 
1822, en el cual se nota una marcada influencia francesa, deriva­
da del "movimiento de la Enciclopedia" y del "movimiento codi­
ficador francés" (34). 

(31) Luis Jiménez de Asúa, Derecho penal on 1~ R ep\ibllca del Penl, Lima 1926, p . 28. 
(32) En carta del 2 de .setiembre de 1828, ,con la que r emJte su proyecto a un con­

curso con vocado por e l Gobierno chileno, ver: Lorenzo d e Vldaurre, op. cit. (nota 29), p. 5. 
(33) Citado por I ván Zúfl.lga GuRrdla, La teorla Jurldlca del h omicidio en el O0c11go 

penal p enumo .(un proceso por hom icidio polit1co), Lim11. 1957, p . 64. 
(34) Qulnt1llnno Sa.lda.fia, Historia d el Derecho pennl en Espnt'ia, tn Tratac1o d e 

Derecho penal de Fra.nz von Liazt, Traducido por él, T. r, Madrid, s . Id., p . 441. 
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7. EL .PRIMER CODIGO PENAL PERUANO ( 1863) Y LA RECEPCION 
DEL CODIGO PENAL ESPAÑOL DE 1848-50. 

En las siguientes tentativas de codificación penal, se acen­
túa en el Perú la tendencia a seguir el modelo hispánico. Diver­
sas comisiones se formaron para dotar al país de un código penal; 
pero solo la nombrada por el Congreso de 1853 logró ela borar 
un proyecto. Dos comisiones revisaron este proyecto ( en 1857 
y 1860), antes de que fuera aprobado en 1863. En una nota de 
remisión del resultado de sus labores, fechada el 20 de mayo de 
1859, la Comisión de 1857 reconoció haber seguido al Código pe­
nal español de 1848-50 por haber " crnido encontrar en sus dis­
posiciones los más saludables principios y las mejores indicacio­
nes de la ciencia", y en razón a que "estando las actuales cos­
tumbres de los peruanos vaciadas en los moldes imperecederos 
de las leyes y del idioma de Castilla no era posible alejar nuestro 
proyecto de aquellas acertadas disposiciones" (35). 

El Código penal español de 1848-50, modelo seguido por 
nuestro legislador, fue "imitación" del código brasileño de 1830, 
"copia a su vez del código napolitano, como éste lo era del fran­
cés de 1810" (36). El legislador no tuvo en cuenta otra ley ex­
tranjera, como lo hiciera el argentino, quien siguió de manera 
harto fiel el Código bávaro de 1913, obra de Anselmo Feuerbach 
y el de Lousiana (a través de la exposición de Livingston) (37). 

Este apego al modelo español se nota, igualmente, en la le­
gislación procesal penal. El código d~ enju~ciamient6s en ma5e­
ria penal de 1863 tuvo como fuente mmed1ata a la ley espano­
la denominada Reglamento Provisional de 26 de setiembre de 
1835. 

A pesar de que no existen estudios profundos sobre las 
ideas jurídicas dominant~s. en los primeros cincuenta años de, la 
República, se puede adm1t1r con Zavala Loayza que la Escolas­
tica la doctrina de los Padres de la Iglesia, Santo Tomás, con 
su docta "Summa", formaron el arsenal del Convictorio carolino, 
y, después, de las Universidades. EJ ambiente en la República 

(35) Estos mismos criterios fueron sostenidos por la comis ión codificadora en su 
exposición de motivos, ver: Carlos Zavaleta Loayza. Sinopsis histórica de la legtsla clOn 
pensl en el P erú, Lima 1941, p. 31. 

(36) Luis Jlm'nez de Asú.a , Tratado de Derecho Penal, T. I, tercera edtclón, Buenoa 
AJres 1964, p . 762; et. Qu1nt1lla no Saldafia, op. cit. (nota 34) , T . -. p. 495. 

(37) Luis Jlménez de Asú.a, op. cit. (nota 36), T. 1, p. 1015. 

_ l 
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se modificó poco luego que otras generaciones sucedieron a las 
de Vidaurre, Sánchez C arrión, Luna Pizarra, etc., (38). 

Esto significa q ue la cul tura del sector dominante en el Pe­
rú era casi la misma que predominaba en España. Por lo que 
la importación del modelo español (código 1848-50) puede ser 
calificada de " recepción homogénea"; ya que la cultura del re­
cepcionador no era distinta a la del país originario del Código 
recepcionado y no habiéndose seguido sino un solo modelo, no 
debe ser considerada como una " recepción plural o ecléctica" 
(39) . 

Es cierto que el legislador peruano no realizó una transcrip­
ción literal del Código español, sino que lo modificó para ade­
cuarlo a l "est ado del país". Pero t ambién es acertado afirmar 
que sólo tuvo en cuenta un aspecto de la realidad peruana, ig­
nora.ndo a la numerosa población nativa, que si bien había sido 
"modelada" al estilo hispánico durante la Colonia, no se podía 
sostener que sus "costumbres" estuvieran "vaciadas en los mol­
des imperecederos de las leyes y del idioma de Castilla". Los 
indígenas, m ayoría entonces en el país, no eran sujetos activos 
en este proceso de recepción, sino que la soportaban como lo hi­
cieron con la legislación colonial. 

Desde los primeros a ños de su entrada en vigor, magistra­
dos y especialist as consideraron necesaria la reforma de este 
código. El Poder E jecutivo nombró diferentes comisiones en los 
años 1871, 1873, 1877 y 1900. Entre estos intentos de reforma 
y los que tuvieron lugar en España existió una cierta correspon­
dencia temporal, aunque no coincidieron totalmente en sus orien­
taciones ( 40) . 

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

Los juristas peruanos que manejaron el código de 1863, si­
guieron fielmente las enseñanzas de los penalistas hispánicos 

(38 ) Op. cit. (nota 35), p . 25. 
(39) Sobre estos conceptos, ver : z. Kltagawa, op. cit. (nota 25). p . 18; M. Rhelnste!n, 

op. cit. (nota 25), p . 128-129. En 1911, Osear Miró Quesadl\ afirmó, en un Interesan te tra­
bajo, que "el d er ech o p a trio, consld orado en s u totalidad, ha sido y es un derecho e.xógeno, 
arerente. c entripe t a m ente n acido; urn d erecho d esvinculado del alma nacional d e nuestro 
pueblo, una leg is lación artlrtclosa y , por lo tanto Infecunda". La nactonallzac16n del de• 
recho por la. extensión univ ersitaria. LU:rui. 1911, p . 80, 89 y s gts. 

(40) Loo proyectos espafioles fueron los d e Sa lmerón en 1873, de EstTa.da y Dávlla 
en 1877, d e la Comisión de 1879, d e Bugnllo l en 1880, d e Alon so Martlnez en 1882 y en 
1886, de Sllvela. en 1884 y d e Vlllaverde e n 1891. Ver : LUls Jlménez de ·Asúa., op. cit. 
(nota. 36) , T. I. p. 769-770. 

' 
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(41). Esto es notorio en las obras de Ricardo H eredia y de José 
Silva Santisteban. El primero siguió muy· de cerca a Francisco 
Pacheco, "autor más destacado y principal del Código español 
de 1848", quien sustentó "la doctrina expiasionista" en el sentido 
ecléctico que Rossi la defendió ( 42) . Silva sustentó las ideas de 
Ahrens y sucedió a Pedro Galvez en la enseñanza de! Derecho 
penal en el Colegio Guadalupe. Este último arregló, basándose 
en las teorías racionalistas de Ahrens, "el estudio del derecho na­
tural", "acomodó el Derecho público a nuestra forma republica­
na e inició el verdadero sistema del Derecho penal" ( 43). La 
llamada "escuela alemana de Derecho natural" creada por 
Krause y difundida principalmente por Ahrens y Roder, tuvo 
a partir de 1840 buena a·cogida entre los teóricos peruanos ( 44). 

A partir de 1896, se produce una reacción contra la concep­
ció.n jusnaturalista y "krausista" que predominaba. Destacan 
Manuel Vicente Villarán y Juan Bautista de Lavalle (1908-
191l). En Derecho penal, el "positivismo italiano" es acogido 
con entusiasmo. En 1889, Javier Prado Ugarteche escribe su 
tesis de bachiller : "El método positivo en el Derecho penal" 
( 45) . Digno representante de esta corriente fue Osear l\.1iroque­
sada, con su libro "Breves apuntes de Mesología criminal pe­
ruana" (Lima 1922). 

Este fue el marco doctrinario nacional en el que tuvo lugar 
el movimiento de reforma que culminara con la promulgación d~l 
Código de 1924, hasta ahora vigente. En el plano internacional~ 
es de señalar que en Europa se desarrollaba una intensa lucha 
entre escuelas penales ( Clásica y Positivista) y que tenía lugar 
un amplio movimiento de reforma penal. En España se suce­
den sin éxito una serie de tentativas para modificar el código de 

(41) Es correcta la constatación de Andreas B. Scbwa.rz de que "cuando un có­
digo es adopta.d.o en el extranjero, la doctrina. del p a.ls na.tal tiende a. acompa.fi.arlo", La 
receptlón et l'asstm.lla.tlon des drolts étrangers, ln Introductlon a l'étude du Drolt com­
paré. Recuell des travaux en hommage d' E. Lam.bcrt, Parls 1938, p . 598. 

(42) Jlménez de Asúa., op. cit. (nota 36), T. I, p. 861. 
(43) Estu.ardo NúAez, La in!luencla alemana. en el Derecho penal peruano, Lima 

1037, p . 13. 
(44) Estuardo Núfi.ez , desde su posición germ.nnó!Ua., y Ripollés, de acuerdo a su 

criterio hispano, no concuerdan en la. razón del auge d el Kr aus!SIJlO en el Perú. Para 
el primero, fue "determ.inado no tanto ... por el reflejo del krausismo espa fíol, cuanto por 
la <1.nnuencla directa de las tTaducclones !rancesa.s", op. cit. (nota 43), p . 10. Para el se­
gundo, por el contrario, ·•1a. mercancia del krauslSm.o era. netamente esp a.fi.ola , sten<10 
1a personalidad de sus teorizantes de Madrid la. oola. ca.paz de hacerle. vla~le en mentes 
blspánlcas", op. cit. (Nota 3) , p. 67. 

(45) Lima 1889. Diversas otrrui tests de or lentaclón positivista fueron sustentad a.s 
en San Marcos, por ejemplo. La. socleda.d y el delito de Plácido Jlménez, Lima 1897. Ver: 
Victor Andrés Belaunde. La Filosofía del Derecho y el Método Positivo, (Tesis). Llma, 1904 
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1870; en I talia entra en vigor el cód igo de 1880 (llamado código 
de Zanardelli ); en Francia el viejo código de 1810 es modifica­
do por una serie de leyes pa rciales; en Suiza se trabaja sobre la 
unificación del Derecho penal; en Alemania se realizan también 
varios inten tos de reforma del código de 1870. En América La­
tina existe entonces, ig ualn1ente, un movimiento de esta natu­
raleza. E n A rgentina es adoptado un nuevo Código en 192 1, cu­
yo proyecto dat aba de 1916-17; en Venezuela sucede lo mismo 
en 1912 y en Uruguay en 1889. 

N uestro proceso de reforma se inició con el nombramiento 
de una comisión pa rlamenta ria en enero de 1915. E l proyecto 
fue. elaborado por Víctor M. Maúrtua, revisado por una nueva 
comisión en 1921 y , finalmente, aprobado sin discusión parla­
mentaria en enero de 1924. 

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

Las fuentes legales a las q ue recurrió Maúrtua fueron di­
versas. C onservó ciertos elementos del Código de 1863, transcri­
bió muchas d isposiciones extranjeras, ya sea de manera li teral 
o modificándolas p arcia lmente, o recurr ió a ellas para modificar 
algunas ya exist entes en la legislación anterior. Algunas veces, 
redactó, en base a una idea extranjera, una regla sin precedentes 
en la legislación n acion al o modificó algunas ya vigentes. 

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

La influencia de est e último es mínima; pero no irrelevante. 
Se refleja · en la adopción del sist ema d ías-multa ( art . 20 código 
penal) . L a marca holandesa es p at ente en algunas disposicio­
nes generales concernientes a la aplicación de la ley penal y so­
bre todo en las referentes al concurso de leyes y de delitos. En el 
Libro tercero del Código, consagrado a las faltas, es notoria la 
influencia uruguaya. 

La impronta itali3:na se halla present e sólo en la Parte ge­
neral del código. Del Código de 1889, M aúrtua tomó, en sus 
líneas generales, la sistemá tica_. consistente en tratar primero 
de la ley pena l, luego de la sanción- y , por último, de la infracción. 
T ambién adoptó su_ sist ema de penas privativas de la libertad, 
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paralelas (prisión de dos días a veinte años y penitenciaría de 
un año a veinte). Provienen del proyecto italiano de 1921, ela­
borado por una comisión presidida por Ferri, el criterio de la 
pel_igrosidad, el sistema de índices generales subjetivos y objeti­
vos de peligrosidad, que reemplazó al anterior sistema d e agra­
vantes y atenuantes; la relegación como medida de seguridad 
aplicable a los multireicidentes especialmente peligrosos y , por 
último, el "régimen de prisión" . 

La influencia más intensa e importante es la h elvética. Sin 
exagerar se puede afirmar que se la encuentra en todos los. títu­
los del Código, desde los primeros artículos concernientes al prin­
cipio de legalidad hasta en las reglas del último libro, consagra­
das a la regulación de la entrada en vigor del código y de su apli-. , 
cacion. 

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

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

De esta manera, el legislador nacional se alejó de la tradi­
cional fuente hispánica. Su hasta entopces enorme influencia, 
quedó limitada a las disposiciones del derogado código que fue­
ron conservadas y· aquellas que fueron tomadas del Código ar­
gentino. En la parte especial, es m~s notoria. la ~uperviyencia 
de lo español; pero, no porque el legislador se igsp1rara directa­
mente en el modelo hispánico, sino porque mantuvo algunas dis­
posiciones nacionales o incorporó algunas argentinas o porque 
con frecuencia conservó, aunque de manera parcial, las anterio­
res expresiones castizas. 

El abandono de la fuente española no fue una reacc;ión de 
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carácter político contra la a ntigua Metrópoli. Se trató más bien 
del abandono de una fu ente en est agnación y vetusta. Los pro­
yectos de reforma del Código español eran inferiores a los ela­
borados en los otros países europeos. El mejor de estos Proyec­
to~, el de Montilla, fu e de inspiración extranjera, precisamente 
suiza. 

La orientación de la reforma penal no fue determinada por 
un cambio en la concepción jurídica nacional. Los estudios de 
la ley penal, d e la jurisprudencia y de la realidad delictiva no 
habían alcanzado un buen nivel. Las críticas al viejo código eran 
frecuentes, sobre todo de la parte de quienes defendían las ideas 
positivist as pen ales; sin embargo, no existía un arsenal de medios 
que hubieran p ermitido una reforma sin referirse directamente a 
modelos extranjeros. 

Los modelos utilizados pertenecían a la misma "familia ju­
rídica"; pero se diferenciaban en cuanto a la concepción que los 
inspiraba. El Cód igo ita liano de 1889 fue el máximo exponente 
de la concepción clásica, su proyecto sirvió de modelo al legisla­
dor uruguay o y fue precedido por el código holandés de igual 
orientación. El proyecto italiano de 192 1, fue expresión de las 
ideas positivist as de Enrico Ferri. Los proyectos suizos cons­
tituyeron excelentes m anifest aciones de la corriente ecléctica de 
la Política criminal ( posición intermedia entre los extremos clá­
sico y positivista). 

Por estas circunstancias, puede afirmarse que el Código pe­
ruano es ecléctico en su contenido y que la recepción de legisla­
ciones extranjeras realizadas al ser elaborado es, igualmente, de 
naturaleza " pluralis ta o ecléctica". 

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

A pesar de su comunicabilidad, es evidente que el Derecho 
de un país no puede ser automáticamente trasmitido o recep­
cioQ.ado. El Derecho está siempre condicionado por la realidad 
socio-política de cada país y la concepción político-jurídica del 
legislador es determinante en el escogimiento de la fuente legal 
(46). 

(46) Es Ingenuo pensar que en el domtnlo del Derecho, puede. suceder lo mlSmo 
que en el de las ciencias naturales, donde los resultados de las Investigaciones, las Inno­
ve.clones son adoptadas por todos los palses sin prestar atención e. su origen n acional; 
en este error Incurre Imre Zaytay, Le. receptlon de d.rolts étrangers et le d.rolt comparé, 
ln: Revue \nterne.tlone.l de d.rolt comparé, 1957, p. 707. 
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Como en toda recepción, es de señalar tres factores decisivos 
en el caso peruano. El primero es el de dependencia político-cul­
tural del Perú en relación con Europa. Si bien no es posible ha­
blar, como lo hacía Koschaker, de un " factor de poder", es claro 
de que las normas legales europeas, sobre todo las suizas, pro­
venían de países considerados como modelos a seguir, en razón 
de .su éxito económico y político ( 47). 

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

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

(47) El Gobierno de Leguía no habría jamAs escogido, para d a r un ejemplo extre. 
mo, como modelo el Código p enal soviético d e 1922, o.un cuando materialmente- le hu­
bie r a. s ido posible consultarlo. En la cam,pafia elec toral que tuvo luga r antes de la o.pro­
bación d el Proyecto Maúrtua, el Gobierno publicó en los perlodlcos Integralmente la breve 
exposición de motivos que lo preced!a. 

(48) Esta expresión rue empleada por Andreas B . Schwarz para call!lcar el código clvll 
suizo, ver op. cit. (nota. 41), p . 586. 

(40) Une. traducción en espafiol d e dichos proyectos no ex1st!an por entonces. Las 
soluciones legis lat ivas suizas hubieran podido ser conocidas parcialmente por e l llb~o 
de Luis Jlménez d e Asúa , La unificación del dereo.ho penal en Suiza, Madrid 1916. 
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mientras fue representante del Perú en La H aya (50). Si los 
miembros de la comisión y, especialmente, el autor del proyec­
to hubieran sido m agistrados. otra hubiera sido la orientación de 
la reforma penal peruana. Las comisiones que elaboraron los 
proyectos de 1877 y 1900-1902 estuvieron constituidas por jue­
ces, quienes imbuidos en el sistema tradicional siguieron mirando 
como modelo a la legislación hispánica. 

El nuevo código penal peruano fue recibido con entusiasmo 
por los juristas, particularmente extranjeros, y de manera nega­
tiva por los magistrados nacionales. E l carácter ecléctico de la 
recepción peruana, permitió a los especialist as, cada uno según 
su concepción personal, de alabar las virtudes del nuevo Código. 
Jiménez de Asúa dest acó su orientación político-criminal y 
afirmó que " podía figu rar entre los más av-anzados documen­
tos legislativos y de que se trataba de uno de los más importan­
tes actos de la legislación penal contemporánea (5 1). Mario 
Manfredini subrayó la influencia positivista (52). En la So­
ciété Générale des Prisons de P arís, se le comentó favorablemen­
te cuando aún era proyecto y se sostuvo que había sido influen­
ciado por la concepción jurídica francesa (53). Estuardo Núñez 
ha considerado que es fácil discernir en el Código peruano una 
importante influencia alemana (54) . Los elogios formulados en 
relación al Código pecan de exagerados. Se justifican parcial­
mente, si se tienen en cuenta tan sólo las innovaciones que con­
tiene. Por ejemplo, las clisposiciones sobre las medidas de se­
guridad y de prevensión, la culpabilidad, la peligrosidad, la con­
dena condicional, la liberación condicional. la rehabilitación, el 
patronato, el tratamiento de menores. Pero, un análisis de. con­
jun_to de sus disposiciones revela cierta incoherenciai debida jus-

(50) Uno. traducción rro.ncesn d e este código exlst!n desde 1883, realizado. por Wlllem­
J oan Wlntgens y publicada en Pa ria. Sin embargo, la versión consultada por Mau rtua 
parece haber sido u no. espafiola , que es citada, sin r e!erencfas, por Angel G. Cornejo y que 
no hemds podido consultar. 

(51) Op. cit. (noto. 31), p. 58. 
(52) L a improntR pos itivista n e! nuovo codico peno.le peruviano, In: Revista de dlritto 

e proceduro. peno.l e , afio II, p. 73. 
(53) Ver: Revue pénitentlnlre et de drolt pénal. Bulletln de la Société Génért\le 

des Prlsóns, Parls 1919, p. 231-232. 
(54) La posición de este autor peco. de parcial. SI existe Wlll influencln garmé.nlca 

en el Código peruano es d ebido n. que los proyectos suizos se lnsplrnron en las doctrinas 
alemanas. Esto ero. no.t ura! por las estrechas relaciones culturnles que existen entre los 
cantones de habla a lemana (constituyen la mnyoria) y Alemania. Ver: José Hurtacto Pozo. 
L'in!luence de lo. léglslntion p énale sufsse sur le cede pénal péruvien (pnrtle générale) 
Blenne 1972. 
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tamente a la diversidad de fuentes utilizadas. Por momentos, da 
la sensación de tratarse de un mosaico inarmónico. 

En todo caso, tampoco fue correcta la actitud extremada­
mente crítica de los magistrados. Las mismas instituciones loadas 
por los juristas, fueron consideradas como el resultado de una 
"doctrina exagerada y peligrosa, cuya aplicación es utópica y 
que producirá consecuencias funestas" (55). 

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

El legislador nacional no recep<Úonó mecá nicamente las dis­
posiciones extranjeras, sino que trató de adecuarlas a la realidad 
del país; prefirió a aquellas que tuv ieran un precedente en la le­
gislación vigente, y muchas veces, utilizó en la redacción de la 
nueva disposición el giro nacional o mantuvo en parte su conte­
nido. De esta manera logró, a pesar de las innovaciones que 
introdujo, una cierta continuidad legislativa. 

El afán de nuestro legislador tendiente a tener presente 
la realidad nacional es notorio cuando toma en cuenta, aunque 
imperfectamente, las diferencias existentes entre los habitantes 
cÍel país. Lo hace, en primer lugar, estableciendo una medida 
de seguridad para l_os salvajes (pobladores primitivos de la Ama­
zonía) y para los indígenas semicivilizados o degradados por la 
servidumbre y el alcoholismo. Se trata de la "colocación en una 
colonia penal agrícola" en sustitución de la pena privativa de la 
libertad que se les hubiera impuesto (56). 

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

(55) Ver: Memorias de los Presidentes de la corte Suprema, Llzardo Alzamora 
y Carlos Waschburn, In: Annales Judiciales, Llma. 1923, p. 238 y 1924, p. 265. 

(56) En relación con los selvlcolas, el codificador actuó como "abanderado de la 
civilización", ya. que dispuso que "cumplidos dos tercios del tiempo q ue según la ley co­
rresponderla al dellto s i hubiere sido cometido por un hombre civilizado, podrá el delin­
cuente obtener libertad ~oncilclonal si su asimJlaclón a la vida civilizada y su moralidad 
lo hacen apto para conducirse. En caso contrnrlo, continuará en la colonia hasta que 
se halle en esta s ituación o h asta el vencimiento de los 20 a.ti.os". Respecto a los lnd.1-
genas, su actividad fue netamente patm-n .. llsta. consideró a los que eran semlclvlllza<1o9 
0 degradados por la servidumbre Y el alcoholismo como Inca.paces relativos. Esto h ace re­
cordar que la Com.lslón reformadora del Código civil consideró entre los .lnca.pq.ces rela. . 
tlvos a los lndlgenas que no supieran el castellano y a los selvlcolas. Ver: R evis ta. d el 
Foro, Lima 1924, p. 356. Este criterio tiene un antecedente en la opinión que prevaleclO 
para la organización de las encomiendas en la Colonia: el lncilo debla ser sometido a la 
tutela del colono blanco, como un menor de edad, pa ra que recibiera. los bene!lclos de la 
fe y la civilización. Ver: Carlos Aurello León, El problema. lndlgena en el Perú, tn: Revista. 
del Foro, Lima 1924, p. 368. 

I 
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dependiente el sometimiento a servidumbre_ o situación análoga 
de cierta clase de indígenas (arts. 225 y 226) (57) . 

Lo criticable en la obra del legislador peruano no reside en 
el hecho de que haya desertado de lo hispánico, sino el no haber­
lo realizado de mejor manera (58). Es decir, partiendo de un 
mejor conocimiento de nuestra realidad y de las concepciones 
jurídicas contenidas en las disposiciones que recepcionaba. Esto 
le hubiera permitido realizar una obra coherente y adecuada a 
nuestro medio. D ebió comprender que para una correcta asimi­
lación de las ideas contenidas en dichas normas era indispensa­
ble facilitar el acceso de los juristas y magistrados nacionales a 
las fuentes doctrinarias de donde procedían, ya que precisamen­
te, su introducci6n no había sido precedida por su asimilación 
de parte de los especia listas. Esta labor, hubiera encontrado ba­
rreras casi insuperables entonces. Primero, por que la principal 
fuente legal empleada, la suiza, consistía en proyectos que no 
habían sido estudiados orgánicamente (59). 

Por estas razones no se dió con facilidad, como en el caso 
de la recepción de la ley española en el código de 1863, la re­
cepción de las ideas jurídicas de los países de donde provenían 
las disposiciones del nuevo código. Así queda confirmado que 
las recepciones de naturaleza "plural o ecléctica" producen "le­
yes huérfanas" ( 60). 

--~..r · -.,~ 

Sin obras teóricas que orientasen a los jueces y sin los ele-
mentos materiales y administrativos indispensables, fue natu-

1 ral que las nuevas reglas no fueran aplicadas en un buen núme-

(57) La ineficacia de estas disposiciones no debe sorprender, ya que este tipo de rela­
ciones de dependencia personal no pueden ser combatidas s1n destruir las condiciones 
soclo-económclas que las' genera n . 

(58) Qulntano Rlpollés call!lcó al Código peruano de "cuerpo legal exótico" Y 
que comportaba un "grave desarra igo" de las costuirnbres peruanas tan ligadas a las es­
pafíolas; op. cit. (nota 3), p . 151. Este autor parte de la Idea de que "Espat\a no es tanto 
la fuente como el vehículo 'l'eceptador de las Ideas dirigentes en América, un crisol mas 
bien. en el que en muchas ocasl.ones se reelaboran ajenas doctrinas adecuándolas a la 
perspectiva nuestra, a la manera de pensar, de decir y de sentir hispánica" (p. 83). En po­
cas palabras, presupone un cierto tutelaJe cultural. Lo que se revela cuando dice: "al 
transplantar al suelo de América las nuevas Ideas germllnlcns, los universitarios espa­
fíoles . . . las h a cen, a la vez, mAs Idóneas para !ructltlcar en gentes de nuestra raza, 
nuestra re y nuestra lengua" (p. 83), cuando refiriéndose al kraus!Smo dice que "era ne­
tamente espafíol, s iendo la· personalldnd de sus grandes teorizantes de Madrid la sola capaz 
de hacerla viable en mentes hlspllnlcas" (p. 67). 

(59) Sólo después de la entrada en vigor del código penal, aparecen la.s obras <le 
Ha!ter, Thormann-von Overbeck, Logoz, 0lerc, Gerinnnn. 

(60) Peter H . Sand, op. cit., (nota 27), p. 122. 
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ro (61) . Es el caso, por ejemplo, de a quell as co ncernientes a 
las medidas de seguridad (62), a l concurso de leyes y de deli tos 
(63) y a los delitos contra la seguridad p úh lica ( 64) . 

Esto parecería qu e es la confirmación el e la crítica formu­
lada por los Magist rados respecto a l carácter " u tópico" de mu­
chas disposiciones del C ódigo. Sin embargo, est e criter io era 
exagerado y fue utilizado con el p ropósito de imped ir la incor­
poración a nuestro derecho de las nuevas ins t itucio nes, como la 
condena y la _liberación condicionales, las m ed idas de seg uridad y 
de prevensión, el moderno tratamient o de los m enores delincuen­
tes, etc. Por el contrario, esto debió ser ocasión para exig ir una 
"vacatio legis" lo suficient emen t e ext ensa, para q ue se estudie la 
nueva ley y se orga nicen con rela t iva t ra nq u ilidad las con dicio­
nes materiales mínimas para s u aplicació n . Debió servir, igual­
mente, para subrayar la necesidad de repensa r, conforme a 
nuestra realid;1d, las disposiciones a recepcion a r y de realizar 
los estudios criminológicos indispensables. 

La principal enseña nza de Maúrtua, a u tor del proyecto, no 
ha sido tomada en cuenta . A su m a nera, él enseñó el cam ino a 
s~guir : recurrir direct amente a las fuen tes extra njeras ( legisla­
c~ó.n y doctrina) y t ener present e la realidad n acio na l. L os ma­
g~strados han seguido empleando en la a plicación de las nuevas 
-d~spo~iciones sus esquemas mentales caducos. L os juris t as, con 
r~ras excepciones, no h an asimilado correct a m en·te ' las' concep­
ciones jurídicas que se halla n implícitas en las norm as recepcio­
nad~s (65). E l legislador no ha continuado en el camino que se 
h_abia trazado; no ha podido elaborar una " po lít ica crim inal" ra­
cional Y no ha impulsado los estudios sobre nuest ra realidad 

sin h (6l ) Según Manuel G. Abastos. el r aro destin o del código penal es el d e " on voJecer 
Cien ~ber Sido aplicado", El dellncuent e en el CódJgo de Mo.úrtua, in : Revis ta. d e D erecho y 

e as Polit lcas, Lim o. 1937-8, p . 8. 
cuad <52> Nlngún Gobierno ha hecho un esfuerzo serlo paro. construir los locales a<1e­
es d 05· Esto es com,prenslb le debido a la debilida d económica de nuestro Es te.do. A<1em~s. 
reau:~onsiderar q ue' la dlversldad de loco.les pre vistos no estaba d e acuerdo con nuestrn 
imposibUI 81 de tal es.fuerzo económico no !ue capaz Sulza, m enos lo serla e l Perú. La 
originó dad de aplicar las penas y medidas de seguridad d e a cuerdo o.1 Código penal, 
do 1971 en Suiza el proceso de reforma q ue cu lminó con la ley federal d el 18 d e mar2:o 

(S3~er: José Hurtado Pozo, op. cit., (not a 54), p. 149 o. 168 y b lbllogr a f la cltnda. 
cllante cnt La scluclón de estos casos por la jur !Spru den cio. t iene lugar, casi siempre, me­

(64) e¿ios que no son los plasmados en las disposicion es respect ivo.a. 
clón fiel del as dJsposlclones que reprimen es taa ln!ro.cclones con stituyen una _!Cpro<1uc­
soclo- cultu tnodelo helvético, p or lo q ue r esultan en gra.n p a rte ln a d ecu a dn.s o. lo. realidad 

( 65) : 1 nacional. 
concepción r>r~ falta de asimilación d e conocimien t os, ba se po.ro. l o. elabor ación de una 
dominio de 1 Pla (no necesariamente original ), no es el monopolio de los juris t as. En el 

ª fllosor1a lo ha destacado David SobrevWa, op . cit . (n o ta 13) , p . 65. 
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delictiv a (66) . En buena cuenta, se limitó al "acto legislativo 
de la recepción" y descuidó tot almente la segunda fase de todo 
proceso receptivo, consis tente en la asimila¡;ión; es decir, en la 
real aplicación de las instituciones incorporadas al Derecho na­
cional (67) . 

Que est a situación del derecho penal peruano, que es parte 
de la "cultura nacional" . sea el resultado fatal del estado de de­
pendencia socio-cult ural que caracteriza nuestra condición de 
país subdesarrollado, puede ser discutido. Pero es evidente que 
en este domin io carecemos, hasta ahora, de "fuerza creadora", 
que las activ idades son de naturaleza "predominantemente imi­
tativa" y que en él impera la " improvisación". 

(66) En las ,Unlversld ades, el estudio de la C~l.mlnologfa es, caal elempre, puramente 
teórico. 
, (67) Sobre la recepción d el derech o extra.nJero en TurQuia y la actitud gu berna-

m ental, ver Ernest E. Hirsch, Die ElnflUsse und Wlrkungen auslandlschen R echts a ut <Ir.e 
h eutlge türklsche R echt, ln : Das R echt l.m sozlalcm Ordnungsge!Uge, p, 107 y e. 
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