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“Levanten patibulos, enciendan hogueras, arrastren al culpable a las plazas
publicas, llamen al pueblo a grandes voces[...] Imbuido de esas terribles
imdgenes y de esas ideas saludables, cada ciudadano regresard a difundirlas en
su familia, y alli, mediante largas narraciones hechas con tanto calor como
dvidamente escuchadas, sus hijos, a su alrededor, abrirdn su tierna memoria
para recibir, en rasgos inalterables, la idea del crimen y del castigo, el amor a las
leyes y a la patria, el respeto y la confianza en la magistratura”. Joseph Michel
Antoine de Servan 1819, 1, p. 13.

Publicado en Hurtapo Pozo, José (editor), La nueva Constitucion y el derecho penal,
Lima, 1979, pp. 102 y ss.
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1. Introduccién

La delincuencia y los comportamientos marginales de las personas en
el curso de su evolucién histérica no han sido debidamente estudiados. Lo
mismo ha sucedido en relacién con los medios de control y represién uti-
lizados por el Estado frente a tales comportamientos. El estudio de uno de
esos medios, conforme aparece hoy en dfa, tendrd éxito solo en la medida en
que se le ubique correctamente en el contexto sociopolitico en que aparece
y se consolida. En paises como el nuestro, esta exigencia es, en particular,
imperiosa. Estudiar el derecho penal, en general, y el sistema de sanciones,
en particular, implica el conocimiento de la manera c6mo se ha ido forman-
do y consolidando el aparato estatal y, sobre todo, de los 6rganos destinados
especificamente a la vigilancia y control de las personas.

No es mera coincidencia que el primer Cédigo Penal haya sido promul-
gado por Ramén Castilla (1863), primer gobernante que tuvo una visién in-
tegral de la problemdtica nacional. Se preocupé; por ejemplo, de dictar una
serie de reglamentos de Policia; de mejorar la Gendarmeria y de organizar
seriamente el sistema carcelario. En este dominio, construyé la tnica peni-
tenciarfa del pafs (1862), destruida en 1961 sin ser reemplazada. Tampoco
lo es que el segundo Cddigo Penal, adn vigente, haya sido dado por Leguia
(1924), modernizador de nuestro Estado, quien reorganizé la Policia, creé
la escuela de Policia, y trajo una misién espafiola con este fin (7 de agosto

de 1919).

Desde esta perspectiva sociojuridica, hemos tratado, en otras oportuni-
dades’, de determinar las causas y efectos de la recepcién de leyes fordneas
en la formacién del sistema normativo que regula y legitima la actividad
controladora y sancionadora del Estado. Al mismo tiempo, hemos tratado
de ver como, paralelamente a la incorporacién de nuestra region y pais al sis-
tema econémico mundial, se producia su alineamiento al sistema ideolégico
y juridico eurocontinental.

Tanto en uno como en el otro dominio, los fenémenos europeos se dan
o reproducen, entre nosotros, con caracteristicas peculiares. Muchas veces, el
reflejo se reduce a la letra muerta de un texto legal o constituye una parodia del
modelo original.

1 Hurrapo Pozo, José, La ley importada, Lima, 1979.
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2. Sistema penal de la Colonia

En cuanto al sistema de sanciones penales, constatamos, en primer lugar,
que la pena de muerte, los suplicios y las penas infamantes, caracterizaban el de-
recho penal virreinal, como sucedié con el derecho europeo anterior a la Revolu-
cién francesa. En esa época, y conforme a la concepcién entonces predominan-
te, el delincuente no solo violaba, mediante la comision de la infraccién, la ley;
sino que causaba un dafio y, sobre todo, atentaba contra quien hacfa cumplir
la ley. El delito era concebido como una agresién contra la victima inmediata y
contra el soberano. Foucault® dice al respecto que “la intervencién del soberano
no es un arbitraje entre dos adversarios. Se trata mds bien de una accién destina-
da a hacer respetar los derechos de cada uno. Es una réplica directa contra quien
lo ha ofendido”. De modo que el soberano no solo busca restaurar el desorden
producido y destruir el mal ejemplo dado, mediante la infraccién; sino, tam-
bién, persigue castigar el vejamen causado a su persona. El poder punitivo del
soberano se manifiesta en penas severas (muerte, galeras, suplicios, exilio, etc.) y
en su ejecucion publica y ceremoniosa. En la pena de muerte y los suplicios se
revela mejor este mecanismo, y muestran, descarnadamente, el enfrentamiento
brutal y sangriento en que consistia, generalmente, la represién penal. Este me-
canismo se inserta en un sistema punitivo, en el que el soberano exige, decide
y hace ejecutar, directa o indirectamente, las sanciones, en la medida en que ha
sido afectado por el delito’.

La legislacién hispana, implantada en nuestro pais por los conquistadores
espafioles durante la época colonial (Las Siete Partidas, la Nueva Recopilacién,
la Novisima Recopilacidn, el Fuero Real, etc.), contenfa normas para aplicar la
pena de muerte y los suplicios para diversos casos. Se acentué esta tendencia con
la implantacién de la Santa Inquisicion en América. La aparatosidad y forma-
lidad de la ejecucién de estas penas eran las mismas que las existentes en la me-
trépoli. Como ejemplo, basta senalar que en relacién con un caso de homicidio,
la Real Sala del Crimen condend, el 7 de enero de 1632, a un delincuente “a ser
llevado por las calles de esta ciudad y a cortarle la mano derecha, en frente a la

casa donde cometid el delito y después a ser ahorcado™.

La dureza de este sistema punitivo tuvo ecos posteriores durante la época
republicana. Primero, sefialemos el proyecto de Cddigo Penal de Lorenzo de

2 Foucautr, Michel, Surveiller et punir. Naissance de la prison. Gallimard, Paris, 1975, p.
51.

3 Foucautr, Surveiller et punir. Naissance de la prison, cit., p. 57.
4 El Diario de Suardo, p. 210.
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Vidaurre (1828). El sefalaba por ejemplo, la pena de muerte para el parricida,
y ordenaba: “[P]6ngasele una gorra que anuncie su crimen y al pecho colgado
el retrato de la persona que asesing”. Luego, recordemos que el Cédigo Penal de
Santa Cruz, vigente brevemente en el Estado Norperuano de la Confederacién
Perd-boliviana, estatufa que la pena de muerte serfa infligida fusilando al reo sin
mortificacién previa de su persona (articulo 51) y remitia al Cédigo de procedi-
mientos judiciales respecto a su ejecucion. El reo debia ser conducido al suplicio
atadas las manos, vestido de ttinica blanca y una soga de esparto al cuello (articu-
lo 920). Si se trataba de un asesino, parricida o traidor llevarfa, ademds, los pies
descalzos, la cabeza descubierta y sin cabellos. Los dos primeros vestirfan tiinica
blanca con mangas encarnadas y el tltimo, llevaria en la espalda un cartel en que
con grandes letras se anuncie su delito de traidor (articulo 921).

La multiplicidad y desorden del conjunto de normas legales vigentes du-
rante la Colonia hacen dificil determinar los muchos crimenes reprimidos con
la pena de muerte y con los suplicios. Pero la existencia de ese arsenal legislativo
no debe llevarnos al equivoco de minimizar el alejamiento que existia entre la
realidad y el sistema normativo. Dichas sanciones no eran las mds frecuentes. Lo
mismo sucedia en Europa. Sin embargo, las penas que las substitufan estaban
acompanadas de medidas que se aproximaban mucho al suplicio: exposicion,
marca, picota, etc. En relacién con el derecho espafiol, Jiménez de Astia afirma,
correctamente, que “justo es reconocer, de una parte, que este vigoroso sistema
se fue templando gradualmente y que no era patrimonio exclusivo de los espa-
foles”’.

3. Origen del sistema punitivo moderno

Durante la segunda mitad del siglo XVIII, se generalizan las opiniones y
actitudes en contra de la crueldad del sistema represivo vigente. Fildsofos, juris-
tas y politicos la combaten con vehemencia. Lo mismo sucede en los reclamos
colectivos ante el monarca. Complejos factores sociales conducian a este cambio
de perspectiva en el dominio penal, parcela de una realidad profundamente per-
turbada. Entre ellos cabe destacar la actitud del pueblo frente a la ejecucién de
la pena de muerte y de los suplicios. El pueblo era convocado para que presencie
la ejecucién, que deberia ser a la luz del dia y en sitio publico de fécil acceso. El
soberano hacfa de este acto una ocasién propicia para despertar en las personas
el sometimiento de que toda infraccién serfa reprimida severamente y buscaba

5  JiMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de derecho penal, Losada, Buenos Aires, 1958, t. I, p.
699.
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producir en ellas un efecto intimidatorio por el terror. Dentro de esta perspec-
tiva la represion penal resultaba inconcebible como un castigo impuesto casi en
secreto y solo publicitario a fin de que llegue a conocimiento de todos.

Los efectos indeseables de tal procedimiento debfan ser eliminados. El en-
frentamiento brutal y sangriento entre monarca y delincuente necesitaba ser
erradicado. Esto no se produce sino luego de un largo proceso, en el que la
intervencién de los fildsofos, juristas y politicos es destacada. Proceso que se en-
cuentra impulsado y encuadrado por la iniciacion y el desarrollo de nuevas fuer-
zas sociales que requieren un nuevo encuadramiento politico-administrativo. El
desarrollo de la industria, el perfeccionamiento de la tecnologia, el crecimiento
demogrifico, la concentracién de la poblacién en los centros urbanos; el desa-
rrollo del comercio; la formacién de un amplio sector social constituido por
asalariados venidos del campo; el surgimiento de una inmensa pobreza para la
mayor parte de la poblacién, trajeron como consecuencia, en el dominio que
nos interesa, variaciones marcadas de la delincuencia, la proliferacién de com-
portamientos marginales como la prostitucion, la vagancia, el alcoholismo, etc.

El acondicionamiento del sistema punitivo a esta realidad, se produce den-
tro del movimiento que culminard con los procesos revolucionarios; con la ins-
tauracién de un nuevo régimen; con un amplio proceso de codificacién; y, en el
domino penal, con un nuevo sistema represivo. En la encrucijada de los siglos
XVII y XIX una nueva legislacién define al poder de castigar como una funcién
general de la sociedad que se ejerce de la misma manera sobre todos sus miem-
bros y en la que todos estdn igualmente representados.

La justicia es proclamada como igual para todos y se afirma un poder judi-
cial auténomo para su administracion. El enfrentamiento brutal entre soberano
y delincuente es reemplazado por un mecanismo sutil que se materializa en la
organizacion del sistema policial, y por la determinacién de la privacién de la
libertad como la pena por excelencia.

Mediante la Policia, se estructura toda una técnica de control y vigilancia
sobre la poblacién. Este poder no se manifiesta a la luz del dia, como sucedia con
toda la aparatosidad del sistema anterior; sino que actia con discrecién, mesura
y sistematicamente.

El Estado, nuevo soberano, no se manifiesta aislado y espectacularmente
frente a la delincuencia, sino que lo hace en forma generalizada y permanente.
Este ocultamiento se expresa, igualmente, en la ejecucion de las penas; sobre
todo, en el caso de la pena de muerte. Las ejecuciones y suplicios publicos son
suprimidos; tendrdn lugar en horas de la madrugada y dentro de los muros
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de la prisién. Teniendo en cuenta que la pena privativa de la libertad, bien su-
premo y factible de ser fraccionado, deviene en el instrumento moderno de
la penalidad, podemos admitir que si el extremo maximo de la justicia penal
durante el absolutismo consistia en el descuartizamiento indefinido del regicida:
manifestacién de poder absoluto del mds fuerte sobre el cuerpo del mas grande
criminal; el estado ideal de la nueva penalidad seria concebido como un control
y una disciplina indefinidos; un interrogatorio permanente, una investigacién
sin limites, una observacién minuciosa y analitica; un juzgamiento que serfa la
continuacién de un expediente jamds concluido y la imposicién de una pena
intimamente relacionada con la curiosidad obsesiva del examen disciplinario.

El Siglo de las Luces no solo descubrid las libertades sino también inventd
las disciplinas. La reforma penal que en este periodo tiene lugar toma al hombre
como barrera del poder punitivo; luego, a partir del siglo XIX, el hombre se
convertird en el objeto a corregir y transformar. Sobre este proceso, Foucault®
dice: “al nivel de principios, la nueva estrategia se plantea fécilmente en la teorfa
general del contrato. Se supone que el ciudadano ha aceptado una vez por todas,
con las leyes de la sociedad, aquella por la que él mismo puede ser castigado. El
criminal aparece entonces como un ser paradojal. El ha violado el pacto, luego
es enemigo de toda la sociedad; pero él participa en la imposicién del castigo
que padece. El delito mds leve ataca toda la sociedad —comprendido el delin-
cuente—, participa en la imposicién de la mds ligera sancién. El castigo penal
es pues una funcién generalizada, coextensiva al cuerpo social y a cada uno de
sus elementos. Es entonces que se plantea el problema de la “medicién” y de la
“economia del poder de castigar”.

4. Los inicios de la Republica

A fines del siglo XVIII, se reclama en Francia, mediante los Cabiers de do-
léances, “que las penas sean moderadas y proporcionadas a los delitos; que la
pena de muerte solo sea impuesta a los asesinos culpables, y que los suplicios
que indignan a la humanidad sean abolidos™. Estas exigencias serdn plasmadas
en las Declaraciones de Derechos, en las Constituciones y en los c6digos que re-
flejan las ideas liberales de la época. Estas fueron las que inspiraron a los criollos
espafioles en su lucha por emanciparse de la dominacién espanola. En el articulo
10 de las Bases de la Constitucién de 1822, ya se disponia “la abolicién de to-
das las penas crueles y de infamia trascendental”; y de manera mds completa el

6  Foucautr, Surveiller et punir. Naissance de la prison, cit., p. 92.
7 E. SeLiemaN, citado en Foucautt, Surveiller et punir. Naissance de la prison, cit., p. 76.
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articulo 115 de la Constitucién de 1823 estatufa: “queda abolida toda confisca-
cién de bienes y toda pena cruel y de infamia trascendental. El c6digo criminal
limitard, en cuanto sea posible, la aplicacién de la pena capital a los casos que
exclusivamente la merezcan”. En términos mds o menos semejantes, se repetird
este texto en las Constituciones de 1826 (articulo 122), 1828 (articulo 129),
1834 (articulo 154), 1839 (articulo 165) y en el Estatuto Provisorio de 1855.
Prohibicién expresa del tormento se hizo en la Constitucién liberal de 1828,
y a partir de la de 1834 aparece la declaracién de que “las cdrceles son lugares
de seguridad y no de castigo; toda severidad inttil a la custodia de los presos es

prohibida” (articulo 157).

La pena de muerte no era cuestionada en su existencia, sino solo en la fre-
cuencia de su aplicacién. Lo mismo sucedi6 en Francia.

El Cédigo francés de 1791 redujo a 32 los crimenes reprimidos con la pena
capital, que conforme la legislacién anterior eran 115% El criterio de igualdad
llevé, igualmente, a la limitacién general, consistente en que la pena de muerte
sea ejecutada de una sola manera. Asi, el representante Guillotin propuso, el 9
de octubre de 1789, que “en todos los casos en que la ley estableciera la pena
de muerte contra un acusado, el suplicio serd el mismo, cualquiera que sea el
delito del que sea culpable. Al criminal se te cortard la cabeza™. Entre nosotros,
la forma de ejecucién admitida desde el comienzo fue el fusilamiento. En 1822,
San Martin decreta la abolicién de la horca, la reemplaza por el fusilamiento y
dispone que los fusilados sean colgados para impresionar y sirva de escarmiento
(Gaceta de Gobierno del 3 de enero de 1822). Recordemos que el Cédigo de
Santa Cruz de 1863 estatuia que “la pena de muerte serd infligida fusilando al
reo”. A pesar que en su nota preliminar, se dice que las penas “no intimidardn
sino al malvado; no prodigardn la sangre del hombre en expiacién de delitos,
cuya satisfaccion no exige tamano sacrificio”, la pena de muerte fue sefialada
para no menos de 25 delitos. Esta proliferacion de casos reprimidos con la pena
capital no debe extrafiar si se recuerda, por ejemplo, que Bolivar establecid, por
decreto del 18 de marzo de 1824 y fechado en Trujillo, la pena de muerte para
los empleados que participaran en la comision del delito de contrabando™.

El periodo comprendido entre los anos 1825 y 1845, se caracterizé por la
inestabilidad politica y el predominio del militarismo. Nuestro pais era princi-

8  KoEesTLER, Arthur, “Réflexions sur la potence”, en A. KoesTLER, A. Camus y ]. BLocHE-
MICHEL, Réflexions sur la peine capitale, Calmann-Levy, Paris, 1957, p. 185.

9  KoestLER, “Réflexions sur la potence”, cit., p. 191.
10  BasADRE, Jorge, Historia de la Repiiblica del Peri, Lima, 1968, T. 1, p. 196.
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palmente rural, casi la mitad de su territorio era poco conocido, las fronteras
politicas no estaban del todo determinadas, el comercio era exiguo en muchas
zonas del pais, las comunicaciones eran en extremo dificiles. Esto dltimo, no
solo, por la insuficiencia marcada de las vias de comunicacién sino, también,
por la existencia de bandidos''. Los alrededores de Lima, ciudad que llegd por
entonces a tener 60,000 habitantes, eran bastante peligrosos. En las salidas de la
ciudad hacia Huancayo, Chorrillos y Callao pululaban salteadores'. El Estado
en formacién era débil, y su democratizacion fue obstaculizada por el militaris-
mo. Las instituciones mds fuertes eran, justamente, el Ejército y la Iglesia. Un
organismo policial y, en general, el administrativo no estaban organizados ni
establecidos. Los aparatos administrativos coloniales fueron abandonados; pero,
no inmediata ni debidamente implementados los nuevos. Esto fue originado
por la ausencia de un fuerte sector social dirigente. Por eso Flores", dice que la
“carencia de una clase burguesa hizo de la Republica en apariencia un Estado
burgués”. Si bien de la delincuencia de la época a que nos referimos y los medios
de combatirla no han sido debidamente estudiados, podemos vislumbrar un
poco la situacién, recordando que cuando Salaverry marché a combatir a Santa
Cruz, propulsor de la Confederacién Perd-boliviana, y las tropas de Orbegozo
atn no llegaban a Lima, esta fue invadida y saqueada por los bandoleros en-
cabezados por Ledn Escobar (enero 1836). Estos tuvieron que ser combatidos
por marineros provenientes del Callao y, luego, Leén Escobar fue fusilado, sin
proceso, en la plaza de armas, delante de mucho publico.

5. El periodo de 1850 a 1870
a. Ramén Castilla: las Constituciones de 1856 y 1860

Entre los anos 1850 y 1870, la vida politica y fiscal se caracterizd por su
permanente crisis. Sin embargo, estuvo marcada por la personalidad de Ramén
Castilla que goberné el pais durante dos periodos. Aprovechando la bonanza
econdmica producida por la explotacién del guano, Castilla centralizé la ad-
ministracién puablica, propulsé el avance material del pais y, en particular, de

11 Frores Garinpo, Alberto, “El militarismo y la dominacién britdnica’, en Nueva
Historia General del Peri, Industrial Gréfica, Lima, 1979, p. 107. Ver MATHISON,
Gilbert E, “Excursién a Pachacamac y Chorrillos (1822)”, en Estuardo NUREz, £/ Peri
visto por viajeros, 1, Peisa, Lima, s/f, p. 95; PRoTOCTOR, Robert, “De Trujillo a Lima
(1823)”, en Estuardo NUREz, E/ Perii visto por viajeros, 1, Peisa, Lima, s/f, p. 119.

12 Frores GALinpo, “El militarismo y la dominacién britdnica’, cit., p. 115.
13 Frores Garinpo, “El militarismo y la dominacién britdnica’, cit., p. 109.
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la Capital; asimismo, aboli6 la esclavitud. Largo serfa enumerar sus obras mds
importantes. Para efecto de nuestro trabajo, senalemos, por ejemplo, la organi-
zacién de la primera Guardia Nacional, el primer serio intento de organizar un
sistema de lugares de detencién (materializado en la construccién de la peniten-
ciarfa), la abolicién del “cadalso politico” y la dacién de los primeros cédigos en
materia penal. Con razén, Basadre' escribié, que fue Castilla, “desde el punto
de vista cronoldgico, el primero en dar muchas veces eficacia a la tarea de hacer
uso del Estado como instrumento para ir ampliando una empresa comin de
todos los peruanos en beneficio de la mayoria de los peruanos, dentro de una
unidad de destino”.

En los dos primeros anos de su presidencia provisoria, la Convencién Na-
cional elaboré la Constitucién de 1856 de corte liberal. En lo que respecta a la
pena de muerte, luego de intensos debates, triunfé la tesis abolicionista y asi en
el articulo 16, se declar6 que “la vida humana es inviolable; la ley no podrd im-
poner pena de muerte”. José Glvez, liberal radical, defendi6 ardorosamente esta
concepcion; llegando a sostener que “la sociedad no tiene derecho a matar” .
Esta Constitucion fue reformada por el Congreso de 1858. Una de las polémicas
mds interesantes fue la referente a la pena de muerte. Se ratificé su eliminacién.
En la discusion tuvo destacado papel, apoyando la tesis abolicionista, Eugenio
Carrillo Sosa, representante ancashino. Por el contrario, la combatieron Gémez
Sanchez, Corpancho y Herrera. Este tltimo habia sostenido, con anterioridad,
un criterio diferente. Expuso con mayor amplitud sus ideas a favor de la pena
de muerte en los debates del Congreso de 1860 y en su polémica escrita contra
Francisco de Paula Gonzales Vigil, quien escribié un opusculo en contra de la
pena capital con ocasion del Congreso de 1858, y que solo publicé en 1862.

Durante los debates en torno a la pena de muerte en el Congreso de 1860,
se plantearon con claridad dos posiciones, en pro y en contra. De un lado, la
Comisién encargada de elaborar el proyecto de reforma propuso una disposi-
cién en la que se establecia que la pena de muerte no fuera impuesta sino por el
delito de homicidio calificado. Antonio Arenas defendié este criterio, afirmando
que “en una disposicién de esta clase lo que se ve es un limite puesto a la ley pe-
nal, una especie de garantia a la vida humana y no un precepto para que indefec-
tiblemente se prive de la existencia a los autores de un homicidio. El legislador
queda autorizado para imponer o no imponer la pena capital segin lo exijan las

14 BasaDRE, Historia de la Repiiblica del Perdi, cit., T. 1, p. 162; MariATEGuL, José Carlos,
7 ensayos de interpretacion de la realidad peruana, 20.* ed., Amauta, Lima, 1972, p. 22.

15 BasSADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. 1V, p. 143.
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necesidades sociales” . Fundamentd su opinidn sosteniendo el derecho de la
sociedad a su propia conservacion, el restablecimiento del orden social como fin
basico de la pena y el aumento de la criminalidad producido en el pais después
de la abolicién de la pena de muerte en 1856".

De otro lado, los adversarios de la pena de muerte, entre los que destacd José
Silva Santisteban, plantearon, una vez mis, el argumento liberal de que el fin
exclusivo de toda pena debe ser la enmienda moral del delincuente, y reiteraron
la negativa de que la sociedad tuviera el derecho a privar de la vida a cualquier
ser humano. Basaron su opinidn, asimismo, destacando que la mayor parte de
los delitos en el Perti eran ocasionados por la vagancia, la miseria o el estallido de
una pasion. Por tltimo, senalaron que las medidas para enfrentar la delincuencia
deberfan consistir en aumentar las fuentes de trabajo, para combatir eficazmente
la ociosidad y proporcionar a todos, los medios para vivir honestamente'®. Por
69 votos a favor y 28 en contra, se aprobé el siguiente texto: “La ley protege el
honor y la vida contra toda injusta agresion; y no puede imponer la pena de
muerte sino por el crimen de homicidio calificado” (articulo 16).

b. La ley sobre homicidio calificado de 1861 y el Cédigo Penal de
1863

Mediante la ley del 11 de mayo de 1861, se establecieron cudles eran los
casos de homicidio calificado, y cuyos autores se hacian acreedores a la pena
capital. Asi, el articulo 1 estatufa:

“Es crimen de homicidio calificado, el que comete:

Por recompensa prometida o por precio recibido.

2. Aumentando deliberadamente el mal ocasiona el delito, con danos
innecesarios para su ejecucion.

3. Agregando escarnio y la ignominia a los efectos naturales del delito.

4. Ejecutdndolo por medio de inundacidn, incendio, veneno u otros de
igual gravedad.
5. Aprovechando deliberadamente para cometerlo de los conflictos de

naufragio, terremoto, tumulto popular u otra calamidad o desgracia.

16 BasADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. 1V, p. 212.

17 BoniLia, Heraclio, Gran Bretaria y el Perii 1826-1919. Informes de los consules britdnicos,
IEP, Lima, 1975, vol. I, p. 34.

18  BaSADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. 1V, pp. 212 y 213.
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Abusando intencionalmente el ofensor, para cometer el delito, de la
autoridad que ejerza sobre ¢l el ofendido.

Abusando de la confianza que el ofendido hubiese depositado en el
ofensor. 8° Ejecutdndolo como medio para cometer otro delito.
Sirviéndose de la cooperacién de una o mds personas, con el fin de
asegurar la ejecucion del delito, o de proporcionarse la impunidad.
Perpetrdndolo en despoblados o en los caminos.

Ejecutdndolo en lugar sagrado, o donde la autoridad esté ejerciendo
sus funciones.

Buscando deliberadamente al ofendido en su morada, sin que este
hubiese provocado al ofensor.

Reincidiendo en el delito de homicidio voluntario después de legal
condenacién.

Ejecutdndolo en la persona del padre, madre e hijo, sean legitimos,
ilegitimos o adoptivos; en la de cualquiera de sus ascendientes, des-
cendientes o hermanos, o en la de su cényuge.

Cometiendo el homicidio con premeditacién manifiesta por actos
preparatorios para su ejecucioén, con alevosia, o a traicién, o usando
de disfraz, astucia o fraude.

La simple lectura de esta disposicion revela que no son equivalentes to-
das las circunstancias enumeradas. Esto la hace una disposicién injusta;
situacién que se agravaba por la manera confusa e imprecisa en que estd

redactada'. Al elaborar esta ley, el legislador tuvo muy en cuenta el articulo
15 del Proyecto de Cddigo Penal de 1859. De esta manera fueron multipli-
cados los casos reprimidos con la pena de muerte, y se puso en evidencia la

opinién de considerar como eficaces las penas severas. La constatacién de

esta tendencia, permitié decir a Basadre que “la gran conquista obtenida en
1856 y 1861 era la abolicién del cadalso politico™.

Esta ley no permanecié mucho tiempo en vigencia. El primer Cédigo Penal,
aprobado en 1862 y puesto en vigencia en 1863, restringié bastante el nimero
de casos calificados de asesinato. Su articulo 232 estatufa: “En la misma pena
de muerte incurrird el que matare a otro mediando cualquiera de las siguientes

circunstancias:

1. Por precio recibido o recompensa estipulada.

19 ZURica Guarpia, Ivén, La teoria juridica del homicidio en el Cédigo Penal, EETSA,
Lima, 1957, p. 85.

20  BasaDRE, Historia de la Repiiblica del Perdi, cit., T. IV, p. 298.
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A traicién o sobre seguro.
3. Empleando incendio o veneno.

4. Atacando el domicilio con el fin de robar, o en despoblado o en cami-
no publico con el mismo objeto.

5. Aumentando deliberadamente y con crueldad el padecimiento de la
victima por medio de emparedamiento, flagelacién u otro tormento.

El otro delito reprimido con la pena de muerte era el parricidio.

La admisién de este criterio restringido respecto al asesinato y, por tanto, a
la aplicacién de la pena de muerte, “implicé una victoria de quienes buscaban la
humanizacién de las penas”*'. Como sucedia en otras legislaciones de la época,
se ordeno la suspension de la ejecucién de la pena de muerte en caso de mujer
embarazada (articulo 69), y se reglament§ el sorteo de los condenados a muerte
cuando eran varios (articulo 70). El fusilamiento del condenado en el lugar del
juicio fue el medio escogido para su ejecucién (articulo 68). En relacién con
este, José Viterbo Arias™ dirfa que “nuestros legisladores se decidieron por el
fusilamiento, mds rdpido que la horca, menos sangriento que la decapitacion;
pero sin indicar si la ¢jecucién ha de ser piblica o se puede realizar a extramuros,
o dentro de prisiones”.

c. Constitucion Liberal de 1867

Un breve paréntesis de la corriente favorable a la pena de muerte, lo consti-
tuy6 la Constitucion de 1867. Era la sétima Asamblea legislativa en la vida de la
nueva Republica, y la quinta de orientacién liberal. En el articulo 15, se restable-
ci6 el texto del articulo 16 de la Carta de 1856: “La vida humana es inviolable:
la ley no podrd imponer pena de muerte”.

La breve vida de la Constitucién de 1867 (Presidencia de Mariano 1. Prado),
se debid a diversas causas sociopoliticas; y, entre ellas, Basadre destaca el hecho de
que “los diputados, como si no hubiesen aprendido nada después del fracaso de
sus antecesores en 1823, 1828, 1857 y 1859, se esmeraron en pintar el decora-
do externo de la escena politica con los vivos colores de una Constitucién muy
avanzada para una época y los hicieron mis estridentes que los de 1856™%. El Go-
bierno de Prado, surgido inmediatamente, y como una de las consecuencias de la

21 BasaDRE, Historia de la Repiiblica del Perdi, cit., T. IV, p. 298.

22 ViTerBO ARias, José, Exposicién comentada y comparada del Cédigo Penal de 1863,
Lima, 1900, t. 1, p. 428.

23 BasaDRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. V1, p. 89.
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guerra con Espana (1866), se caracterizé por la inestabilidad politica reinante en el
pais. Esta situacién “determiné medidas represivas, que incluyeron deportaciones,
prisiones y censura de prensa, si bien en la tribuna parlamentaria se entonaban
cdnticos a todas las libertades™.

6. El periodo de 1879 a 1930

a. El Estatuto provisorio de Piérola y el gobierno de Garcia Calderén
durante la ocupacién chilena

Durante la guerra con Chile, iniciada en febrero de 1879 con el desembarco
de las tropas chilenas en Antofagasta, tomé el poder Nicolds de Piérola como
Jefe Supremo de la Republica. El 27 de diciembre de 1879, dicté el denomi-
nado Estatuto Provisorio que en el articulo 8 estatufa: “La traicién a la Patria,
la cobardia e insubordinacién militares, la desercién en campana, el peculado,
la prevaricacion, el cohecho, la defraudacién de bienes publicos, el homicidio
premeditado y alevoso y el bandolerismo, cualquiera que sea la condicién del
culpable o el cardcter que invista, serdn, durante la presente guerra, juzgados
militarmente y penados con la pena capital”.

Victorioso el ejército chileno en las dos batallas de Lima, Piérola se dirigi6
a Ayacucho con el fin de organizar la resistencia e iniciar las negociaciones con
los chilenos. Estos se negaron a tratar con el Dictador, lo que dio lugar a la for-
maci6n del gobierno de Garcfa Calderén que tuvo como sede Magdalena. Uno
de sus primeros actos fue derogar el Estatuto Provisorio de 1879 y declarar la
vigencia de la Constitucién de 1860. De esta manera, se volvi6 a la limitacién
de la aplicacién de la pena capital solo a los casos de homicidio calificado. Fuera
de estas indicaciones generales sobre las normas constitucionales, no vamos a
incursionar en la situacion real de la sancién de los delitos durante la época de
la ocupacién chilena. Su caricter excepcional, se muestra en el funcionamiento
de Tribunales Militares. Esta situacién continué atin después de la instalacion
del gobierno de Garcia Calderdn; ya que la Corte Suprema se negd a funcionar
mientras los ejércitos chilenos ocupasen Lima. Asi fue como, desde el 9 de febre-
ro de 1881, todos los delitos y faltas quedaron sujetos a los Tribunales Militares.
Solo el 29 de octubre de 1883 comenzaron a instalarse los Tribunales comunes.
Posteriormente, la Asamblea Constitucional dicté la ley del 26 de marzo de
1884, ordenando la vigencia de la Constitucién de 1860 con algunas modifica-

24 BasaDRE, Historia de la Repitblica del Perd, cit., T. V1, p. 77.
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ciones. Entre estas se encontré la supresién del articulo prohibiendo la pena de
muerte salvo el homicidio calificado®.

Un fenédmeno peculiar de la época fueron las denominadas montoneras.
Estos grupos armados estaban constituidos por diversas clases de personas. Los
jefes las reclutaban, muchas veces, por medio de la violencia; en ellas habian
peones de haciendas, que blandian machetes de cortar cana, y presos sacados
de las cdrceles. Los desertores eran flagelados o fusilados®. Las montoneras
atacaban poblaciones, desvalijaban a los viajeros, destruian los medios de co-
municacién, asaltaban trenes, incendiaban, secuestraban personas, etc. Con el
fin de combatir y reprimir severamente a los montoneros, mediante el Cédigo
de Justicia Militar de 1898, se amplié el fuero privativo en detrimento del
ordinario. Conforme a este Cédigo, todos los actos enumerados anteriormen-
te y otros semejantes, serian reprimidos por los Tribunales militares, cuando
hubieran sido cometidos en “banda”, que era concebida como la agrupacién
de dos o mds personas?. Con la pena de muerte se reprimfan en este C6di-
go numerosas infracciones descritas casuisticamente en diversas normas de la
parte especial (ver: articulos 228 a 231, 238, 256, 262, 264, 270, 281, 288,
289, 300, 301, 329 y 330). Sin embargo, en el articulo 29 de la ley aprobato-
ria del Cédigo, dada el 20 de diciembre de 1898, se estatuia que “la pena de
muerte establecida en dicho Cédigo, queda sustituida por la de veinte anos de
penitenciarfa, hasta la préxima reunién del Congreso™. Resulta interesante
destacar la referencia que hace Basadre” a la ejecutoria de la Corte Suprema
de 11 de mayo de 1917. En esta resolucidn se declaré que esa disposicién “no
envuelve una gracia anticipada acordada a los delincuentes dentro del periodo
comprendido entre el 20 de enero de 1899 en que comenzé a regir el Cédigo
y el 28 de julio del propio ano en que se instalé el inmediato Congreso ordina-
rio, sino la remisién de todas las disposiciones que imponfan pena de muerte
fuera de los casos de homicidio calificado, a la préxima legislatura, estiman-
doles como reforma del articulo 16 de la Constitucién del Estado™’. Como
lo indica el mismo Basadre, el Congreso no traté este asunto ni en 1899 ni en
los anos siguientes.

25 BasapRre, Historia de la Repitblica del Perd, cit., T. VI, p. 21.
26 BaSADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. IX, p. 182.
27  BASADRE, Historia de la Repiiblica del Per, cit., T. IX, p. 253.
28  Edicién oficial, Lima, 1899, p. 215.

29  BASADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. IX, p. 253.
30  Anales Judiciales 1917, p. 78.
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b. El Oncenio y la Constitucién de 1920

A mediados de la década de 1890, se dio inicio en ciertas partes del Pert a
un proceso social intenso, nuevo y fundamental. Progresivamente, se recupera
el nivel econdémico anterior a la Guerra con Chile y se logra un nuevo desarro-
llo mercantil. Durante la Republica Civilista (1890-1920), “bajo el impulso de
una extraordinaria dinamizacién mercantil una fraccién propietaria ligada a la
agricultura de exportacion, las finanzas, el comercio, la especulacién, logra orga-
nizarse politicamente, dando en cierto modo una dimensién nacional a su he-
gemonta politica™". A consecuencia del fracaso civilista y a lo largo de la década
de 1920, el Estado amplia sus bases sociales debido a la irrupcién violenta de las
clases medias en la escena politica. Los aparatos estatales se desarrollan, dando
comienzo a una mayor vertebracion fisica y politica del pais: caminos, comuni-
caciones, etc., se extienden junto a subprefecturas, juzgados, puestos militares y
policiales, etc.”

Esta época fue ocupada principalmente por Legufa, quien estableci6, en
julio de 1919, un Gobierno provisional e inicié el régimen de la “Patria Nue-
va’. Previo plebiscito, la Asamblea Nacional se dedicé a elaborar una nueva
Constitucién; la misma que fue promulgada el 18 de enero de 1920. En esta se
establecfa que “la ley protege el honor y la vida contra toda injusta agresién y no
puede imponer la pena de muerte sino por el crimen de homicidio calificado y
por el de traicién a la Patria, en los casos que determinen la ley” (articulo 21).
De este modo, se extendid la aplicacién de la pena de muerte. Efecto inmediato
tuvo esta disposicion, respecto a la legislacion militar que, como antes hemos
visto, reprimia con la pena capital los diversos casos de traicién a la patria y otros
delitos mds.

En el Derecho penal comun, por el contrario, se optd por un criterio opues-
to. La pena de muerte fue eliminada del arsenal punitivo del Cédigo promulga-
do en 1924, como lo veremos m4s adelante.

La época de Leguia (Oncenio) se caracterizd por el fortalecimiento del Esta-
do, debido al proceso de centralizacion politico-administrativo que implementé
al desarrollo del poderio armado y a la organizacién de un fuerte aparato poli-
cial. Este tltimo fue decisivo, “no solo porque vinieron a ser impedidas en unos

31 Yepes DEL CastiLLo, Ernesto, “El desarrollo peruano en las primeras décadas del siglo
XX, en Nueva Historia General del Perii, Industrial Gréfica, Lima, 1979, p. 139.

32 Yeres DEL CastiLro, “El desarrollo peruano en las primeras décadas del siglo XX, cit.,
p. 156.
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casos o frustradas casi siempre las algaradas callejeras y el atentado personal, sino
porque, al ser organizados, con personal numeroso y escogido, los servicios de
previsién y de investigacién, fueron localizados e impedidos de actuar quienes
representaban lo que en derecho penal se llama la ‘peligrosidad™ ** (Basadre

XIIL, p. 336).

La crisis del capitalismo de 1930 fue determinante, junto con otros factores,
ala caida del poderoso dictador. La crisis acarre6 una fuerte caida de las exporta-
ciones e importaciones, una acentuada disminucion del comercio, una marcada
discriminacién de los ingresos fiscales y la paralizacion de las obras publicas.
“Esta situacion significé que la relativa centralizacion estatal que Leguia habia
logrado desarrollar se desmoronara y que las tendencias centrifugas latentes en la
sociedad se manifestaran plenamente; al mismo tiempo que resultaban eviden-
tes las contradicciones entre las clases sociales™”.

7. Sénchez Cerro y la Constitucién de 1933

La desorientacién y la violencia caracterizaron el periodo posterior a Leguia.
Los pronunciamientos militares, las huelgas y las manifestaciones populares fue-
ron reprimidos cruentamente. Se produjeron, asimismo, sucesivos cambios de
Gobierno, hasta que Sdnchez Cerro se consolidé en él. Como muestra de la
ténica con que este militar ascendié al poder, senalemos que en su manifiesto
de Arequipa indico, refiriéndose a Leguia, que “frente al Ejército -la nobilisima
institucién del pais- ha organizado preconcebidamente una policia mimada y
jactancioso -salvo contadas excepciones- instrumento de terror para el ciudada-
no, a quien coacta sus derechos; trasmitiéndola de su funcién privativa, pretende
convertirla en fuerza sustitutoria nacional y de la integridad territorial, dando
razén para creer que los paises que se hipotecan en alguna forma no son dignos
de tener ejércitos sino guardias pretorianas™. Con el objeto de reprimir a sus
adversarios politicos, detener los movimientos populares y combatir a los nuevos
partidos politicos (APRA, Comunista), amplié el fuero privativo-militar, esta-
bleci6 cortes marciales y dictd leyes de excepcién. “Historicamente, sin embar-
go, dice Yepes®, este oscuro periodo del desarrollo peruano, se ofrecerd como un

33 BasaDRE, Historia de la Repiblica del Perd, cit., T. XIII, p. 336.

34  CortLER, Julio, Clases, Estado y Nacién en el Peri, Instituto de Estudios Peruanos, Lima,
1978, p. 161.

35  BaSADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. XIV, p. 40.

36 Yepes DEL CastiLro, “El desarrollo peruano en las primeras décadas del siglo XX, cit.,
p. 139.

1029



José Hurtado Pozo

momento de transicidn, como la antesala de una etapa fundamental que tendria
su inicio hacia la década del cincuenta”.

En diciembre de 1931, se inicié la discusién sobre la elaboracién de una

nueva Constitucién. El resultado fue la Carta de 1933, aprobada por un Con-
w . ) a1 , .

greso “nacido bajo la sombra del caudillaje de Sdnchez Cerro y sumiso a este

cuanto atafie a su mayoria, pero contando en su seno con una bravia minorfa™.

Este Congreso habia aprobado, a solo un mes de instalado el régimen cons-
titucional, y cuando un ambiente de violencia y atentados vivia el pais, una Ley
de Emergencia (N.° 7497 del 9 de enero de 1932). Luego, en el mes de marzo,
adopté la Ley N.° 7491, autorizando, primero, al Poder Ejecutivo para tomar
las medidas extraordinarias en resguardo del mantenimiento del orden social y
de las instituciones democraticas; y, segundo, ratificando (sic) el Decreto Ley
N.° 7060 (derogado por el Decreto Ley N.© 7161) y ampliando su vigencia a
todo el pais. Este Decreto Ley establecid, en 1931, las Cortes Marciales y fij6 la
pena de muerte para los autores de los delitos de rebelién, sedicién o motin. Esta
actividad legislativa ha sido muy bien calificada por Basadre®®, cuando dice que
“fue la negacién de las garantias sobre la inviolabilidad de la vida humana, sobre
la preexistencia de las penas y sobre los jueces capacitados para decretarlas”.

En las discusiones sobre la pena de muerte volvieron a enfrentarse los par-
tidarios y los adversarios de esta sancién. Esta posicion liberal fue valientemente
defendida por la minorfa parlamentaria de socialistas, descentralistas e inde-
pendientes. Los alcances de la actitud de estos parlamentarios, se aprecia sobre
todo cuando se tiene en cuenta que los debates sobre este tema se desarrollaron
después del atentado contra Sdnchez Cerro, de la sublevacion del Callao y de
Trujillo, de la sangrienta represién que estos hechos produjeron y otros eventos
que serfan largos enumerar.

Castro Pozo y Arca Parré se pronunciaron contra la pena de muerte. Victor
Andrés Belaunde la combatié moderadamente; pero la admitié en caso de cier-
tos delitos comunes. Lednidas Gonzales Hendermann la admiti6 para los delitos
de traicién a la patria y los delitos militares previstos en el Cédigo respectivo.
Contra la disposicién propuesta para admitir la imposicion de la pena capital
contra los delitos que senalare la ley, los socialistas presentaron una, que la prohi-
bia simplemente. Los resultados de la votacién llegaron a ser favorables a la tesis
abolicionista; sin embargo, reabierta la discusién y en nueva votacién se aprobd

37  BasapRre, Historia de la Repiiblica del Perd, cit., T. XIV, p. 283.
38 BasADRE, Historia de la Repiiblica del Perdi, cit., T. XIV, p. 224.
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el articulo 54 que estatufa: “la pena de muerte se impondra por delitos de trai-
cién a la patria y homicidio calificado, y por todos aquellos que sefale la ley”.

La tesis que imperd en el seno de la mayoria fue que se “trataba de un punto
basico de la politica del gobierno, y de que quienes forman el partido de este
debian subordinar los principios a un alto interés nacional sino querrian incurrir
en cobardia”™. Casi un mes después de aprobada la nueva Constitucién, fue ase-
sinado Sdnchez Cerro. Para que continuara su periodo presidencial fue elegido
por el Congreso el General Oscar R. Benavides.

8. La pena de muerte en el Cédigo Penal de 1924 y leyes que lo
modifican

El Cédigo Penal de 1924 fue aprobado y promulgado durante la vigencia
de la Constitucién de 1920, en la que se admitia la pena de muerte para el
homicidio calificado, la traicién a la patria y los demds casos que determine
la ley. Nuestro codificador no hizo uso de esta facultad establecida en la Carta
constitucional.

Sustituyd la pena capital, establecida en el Cédigo de 1863, por la pena de
internamiento de duracién indeterminada, con un minimum de 25 anos para
los casos de criminales excepcionalmente peligrosos. Esta situacién no fue mo-
dificada por el legislador, aun cuando la Constitucién de 1933 ratificara la regla
establecida en la Constitucién de 1920.

a. La tesis abolicionista del codificador

En la breve exposicién de motivos que precede al texto del Cédigo, el codi-
ficador® fundamenté su concepcién abolicionista de la pena de muerte, en los
siguientes criterios:

1. Laabolicién no constituye, pricticamente, una innovacién; “sanciona
una situacién de hecho que exterioriza suficientemente la repugnan-
cia del pais a la aplicacion de esa pena”. Esta repugnancia se percibe,
conforme al codificador, a través del “evidente y enérgico rechazo de
la voluntad popular peruana” y de la negativa de “los jueces a impo-
nerla”;

39  BasaDRre, Historia de la Repiiblica del Perd, cit., T. XIV, p. 278.
40 EspiNo Pérez, Julio, Cddigo Penal, Editorial Juridica, Lima, 1974, p. 19.
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2. Laseguridad social puede lograrse por otros “medios compatibles con
la vida de los criminales”; pues es determinante contar con “la valora-
cién econémica de la vida” y “el fondo de incertidumbre que existe en
muchos casos sobre el cardcter de los delincuentes y sus posibilidades

futuras de adaptacion”;

3.  Basta para garantizar la seguridad social la severidad del internamien-
to indeterminado; siendo insuficiente, por el contrario, la pena de
15 afos de penitenciaria que venia imponiéndose por los jueces en
reemplazo de la pena capital, conforme al Cédigo de 1863; y

4. “Latendencia dominante en el mundo” es la abolicionista; conforme
se muestra en el “gran nimero de Estados europeos y americanos que
la han abolido y otros estdn en via de hacerlo”.

b. Repugnancia del pais a la pena de muerte

El primer argumento es aprioristico e intuitivo. La repugnancia del pais por
la pena de muerte requerirfa ser demostrada mediante indagaciones empiricas,
socioldgicas y estadisticas, las que nunca han sido efectuadas en nuestro pais.
Por el contrario, las leyes de emergencia como las de Sdnchez Cerro, la con-
formacién de Cortes marciales, las sentencias condenatorias a la pena capital,
dictadas repetidamente, y los fusilamientos practicados al amparo o no de un
procedimiento judicial, parecerfan demostrar que no existirfa tal repugnancia.
Recuérdese que en 1924, casi inmediatamente después de puesto en vigencia
el Cédigo Penal, y no figurando la pena capital en la legislacién penal militar,
fue impuesta y cumplida contra el Coronel Samuel Alcizar y el Teniente Carlos
Barreda, por la rebelién de Cajamarca. El Ministro de Gobierno de Leguia, Jests
Salazar “asumié puablicamente la responsabilidad de los fusilamientos en la se-
sién de la Cdmara de Diputados celebrada el 2 de diciembre de 1924. La Cdma-
ra le otorgd un voto de aplauso por unanimidad™'. Este mismo Congreso habia
aprobado el Cédigo Penal de 1924. También podria decirse contra el primer ar-
gumento del codificador que la aprobacién por el Congreso, expresién méxima
de la voluntad popular, de la disposicion constitucional que admite la pena de
muerte demostraba que el pueblo estaba a favor de esta sancién. Justamente, este
argumento, igualmente aprioristico, fue invocado por el Gobierno del tirano
Manuel A. Odrfa. Por Decreto Ley N.© 10976, del 25 de marzo de 1949, se es-
tablecid la pena de muerte para los delitos de homicidio calificado (articulo 151
y 152) y de traicién a la patria (articulos 289 y 290). El cuarto considerando de

41  BasSADRE, Historia de la Repiiblica del Peri, cit., T. X111, p. 138; T. XIV, p. 224.
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este Decreto Ley dice “que el motivo que se tuvo para omitir la pena capital en
nuestro Cédigo, de que la voluntad popular la rechaza, ha sido desvirtuado con
posterioridad, ya que la Asamblea Constituyente de 1933, depositaria y traduc-
tora de esa misma voluntad popular y de la soberania nacional, dispuso la vigen-
cia de dicha pena™. Por tltimo, sefialemos en relacién a la animadversién del
pueblo peruano contra la pena capital que no constituye una muestra clara de
su existencia el hecho que las personas, luego de reaccionar violentamente con-
tra el horrendo crimen, manifiesten compasion y pidan clemencia a favor del
delincuente, cuando es inminente la ejecucién de la pena capital impuesta. Este
fenémeno no es peculiar a nuestra sociedad, se presenta generalmente en todas,
y su expresion era mds violenta y persistente cuando la ejecucién era publica y
estaba acompanada de suplicios. Ya hemos tenido oportunidad de referirnos a
los efectos de la ejecucion publica y a la participacién del pueblo. Foucault®,
citando a H. Fielding, dice que a “lo largo de todo el recorrido, el condenado
era reconfortado por la compasién de quienes tienen el corazon tierno; por los
aplausos, la admiracién y la envidia de quienes son rebeldes y endurecidos”. Este
mismo autor* nos recuerda que, muchas veces, el condenado era convertido en
héroe popular, debido a su larga lucha contra sus perseguidores y su constante
alegato de inocencia, o era considerado santo, si se mostraba arrepentido y pedia
perdén a Dios y alos hombres por sus crimenes. Con ocasién de estos hechos, se
desarrollé toda una literatura popular y ligera en la que se proclamaba la justifi-
cacién de la pena y alababa a la justicia; pero, también se glorificaba al criminal.
Los reformadores del derecho penal, anterior a las grandes codificaciones, se
dieron cuenta que la pena capital y el modo de ejecutarla no solo intimidaba a
las personas sino que también provocaba reacciones populares contra el Poder
del Soberano y concretadas tanto en la comision de pequefios delitos como en
el intento de salvar o victimar al condenado. Esta compleja situacién influyé en
ellos para insistir en la humanizacién del sistema represivo.

En las disposiciones legales posteriores al Decreto Ley N.© 10976, no se
volvié a hacer referencia al supuesto consenso nacional en favor o en contra de

la pena capital.

c. La defensa social y la pena capital

La seguridad social, a la que se hace referencia en el segundo argumento
abolicionista de nuestro legislador, no es lo mismo que la Defensa Social a que

42 EspiNo PErez, Cddigo Penal, cit., p. 538.
43 Foucautr, Surveiller et punir. Naissance de la prison, cit., p. 64.
44 Foucautt, Surveiller et punir. Naissance de la prison, cit., p. 70.
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se refieren los autores modernos que siguen o se aproximan a la concepcién de
Marc Ancel®; sino mds bien recuerda la expresién “seguridad interior” utilizada
para designar leyes dictatoriales (Decreto Ley N.© 11049). Esto mismo se puede
afirmar en relacion a los casos en que se utiliza expresamente dicha denomina-
cién. Asi, por ejemplo, en el Decreto Ley N.© 17388 que reprime con la pena de
muerte los delitos de rapto y contra la libertad y el honor sexuales en agravio de
menores, se dice, en su quinto considerando, “que la defensa social es funcién
directa y preeminente de la justicia penal con el fin que su accién sea oportuna’.
Se trata, pues, de una concepcién de la Defensa Social, superada totalmente hoy
en dia, consistente en comprenderla como la proteccién de la Sociedad contra
el crimen, en la medida que esta proteccién trata de ser lograda mediante una
represion severa de las infracciones cometidas®.

No es otro el criterio que prim6 al dictarse el Decreto Ley N.© 19076 que
incorpord, por primera vez, la pena capital en el Cédigo Penal. En su parte con-
siderativa, se expresé “que la acentuacién notoria e innegable de la criminalidad
en el Perti en los tltimos anos, exige que se dote al Estado de los medios necesa-
rios, por severos y drasticos que sean, para evitar su desintegracién”.

La concepcién de nuestro codificador de 1924 fue més avanzada y positiva.
Recordemos que citando a Franz von Liszt sostuvo que el “delincuente se encon-
traba al centro del derecho penal”. Por eso cuando fundamentaba su posicién
abolicionista, se refirié a la “valorizacién econdmica de la vida”, al “fondo de in-
certidumbre que existe en muchos casos sobre el cardcter de los delincuentes” y a
las “posibilidades futuras de adaptacién”. Consecuentemente, adoptd el sistema
dualista de penas y medidas de seguridad, admitiendo que estas, en algunos ca-
sos, podian reemplazar a las penas privativas de la libertad. Su decisién de reem-
plazar la pena de muerte por el internamiento indeterminado pone, igualmente,
en evidencia esa actitud. Este tipo de internamiento mds que como una pena,
estd concebido como una medida de seguridad eliminatoria de los delincuentes
mds peligrosos, en razén a la gravedad del hecho cometido o de la naturaleza de
sus personas. Lo que estarfa ratificado por su afirmacién que la pena de 15 afos
de penitenciarfa, impuesta en lugar de la pena de muerte durante la vigencia del
Cédigo Penal de 1863, “corresponde a la criminalidad comtn” y “no garantiza
la seguridad social”. Si ademds de la abolicién de la pena de muerte, tenemos
en cuenta que nuestro codificador establecid, junto a las medidas de seguridad,
un sistema de penas mesurado, lo que dio lugar a que se le calificara de “cédigo

45  ANcEL, Marc, La défense sociale nouvelle, 2.* ed., Paris, 1966.
46 ANCEL, La défense sociale nouvelle, cit., pp. 20 y 21.
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blando”, comprenderemos fdcilmente, que su idea de “seguridad social” era dife-
rente a la del autor del Decreto Ley N.© 10976. Este tltimo criticd, precisamen-
te, la escala de penas del Cédigo. Lo hizo en forma radical al manifestar “que
la lenidad con que la ley penal actual sanciona los mds abominables crimenes
encuentra, por el contrario, el rechazo indignado de la conciencia publica, que
ve en ella una forma de impunidad”. Si consideramos que para el homicidio
calificado y los casos graves de traicién a la patria, el Cédigo estatufa la pena de
internamiento, podemos apreciar mejor el rigor draconiano que pretendia darse
a la legislacion penal y que, en los afios siguientes, se materializard. Primero,
ampliando la aplicacién de la pena de muerte; y, segundo, elevando de manera
acentuada los mdrgenes de las penas privativas de la libertad. Un ejemplo claro
es el Decreto Ley N.© 12341, dictado por Odoria en las postrimerias de su gobier-
no (10 de junio de 1955). Conforme a este Decreto Ley, las penas de penitencia-
rfa no mayor de 6 afos o de prisién no menor de 6 meses y la de penitenciarfa
no menor de 3 afos, previstas en el articulo 229 para el delito de secuestro de
menores, fueron elevadas a la pena de internamiento, de penitenciaria no menor
de 10 afios y de muerte. Esta tltima, en caso de fallecimiento del menor secues-
trado. El 24 de enero de 1969, se aumentd atin mas la severidad en relacién con
este delito. Segtn el Decreto Ley N.© 17388, la pena de muerte se impondrd
cuando la victima fuere menor de 7 afos. En los considerandos de este Decreto
Ley, se arguy6 “que la pena capital tiene efectos intimidatorios, ejemplificadores
y sancionadores que es menester utilizar en beneficio de la sociedad”.

Al amparo de este criterio, estatuy6 la pena capital para el delito de viola-
cién de menores de 7 afios de edad (articulo 199) y para los casos de asalto a
mano armada, con concierto o banda, con el objeto de hacer sufrir el acto sexual
o contra natura a la victima y esta falleciera (articulo 197).

Entre los Decretos Leyes sefialados (1965 y 1969), se dicté la Ley N.© 15590
de 20 de agosto de 1965, por la que se ampli6 la nocidn de acto de traicién a la
patria y servicio a las armas extranjeras, comprendiéndose no solo a los previstos
en los articulos 289 y 290, sino también, y en primer lugar, los actos contra la
seguridad militar, los de rebelién (articulos 302 y 305), los de sedicién (articulo
307) y los previstos en los articulos 310 a 312 del Cédigo Penal; en segundo
lugar, los casos correspondientes previstos en el Cédigo de Justicia Militar. Estos
actos deberfan ser cometidos para alterar por la violencia o las guerrillas el orden
constitucional, politico y democrético de la Republica. Y, por tltimo, se califica,
también, como traicidn a la patria los delitos de asalto a los bancos, comercio,
industrias y en general delitos contra la vida, la libertad y el patrimonio cometi-
dos para proporcionar recursos a las guerrillas. Las penas para los dos primeros
grupos de infractores eran las de prisién o penitenciarfa no menor de cinco afos,
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internamiento o muerte. Para el tercer grupo, las mismas penas; pero las priva-
tivas de la libertad con un minimum de 10 afos. Acentuaba atin méds el carcter
represivo de esta ley, el hecho que en ella se declaraba inaplicable el articulo 148
que prevé la imputabilidad relativa de los mayores de 18 afnos y menores de 21.

Un marcado cambio de esta tendencia a ampliar la aplicacion de la pena
capital, se produce en 1971 por obra del mismo Gobierno que habia dictado el
Decreto Ley N.© 17388, antes comentado. Por Decreto Ley N.© 18968 de 21
de setiembre de 1971, se declara subsistente la pena de muerte para los delitos
de traicion a la patria y homicidio, como consecuencia del rapto y sustraccién
de menores. En ese Decreto Ley se estableci6 que en los demds casos se sustituye
la pena de muerte por la de internamiento. Quien sostuvo dos afios atrds que
la pena capital era ejemplarizadora, intimidante y sancionadora, manifiesta al
dictar el Decreto Ley N.© 18968 que “se hace imperativa la aplicacién de penas
que cumplan la finalidad penal y social de readaptar al delincuente, como obli-
gacion legal del Estado y moral de la sociedad, a la que aquel pertenece”. Sin
embargo, dos meses después, con ocasion de haberse producido una detonacién
en la capital, y alegando una situacién de emergencia y la necesidad de sancionar
drésticamente el empleo de explosivos con fines delictuosos, se restablece para
estos casos la pena de muerte (articulo 3° del Decreto Ley N.© 19049 del 30 de
noviembre de 1971) y se aumenta fuertemente las penas privativas de la libertad
para ciertos casos de delitos contra la tranquilidad publica y contra la seguri-
dad publica (articulos 1° y 2° del mencionado Decreto Ley). Posteriormente,
mediante Decreto Ley n° 19910 del 30 de enero de 1973, se establece la pena
capital para el asesinato; se fija para el robo y el ataque a miembros de las Fuerzas
Policiales, si resulta muerto el agraviado.

En los considerandos de este Decreto Ley, se hace referencia al aumento alar-
mante de la criminalidad, a la necesidad de reprimir y sancionar con la maxima
severidad a los delincuentes y a la conveniencia de proteger la vida y el patrimonio
de la poblacién. Con esto se revela que la dacién del Decreto Ley N.© 18968 solo
fue coyuntural. Condicionada por el momento politico que se vivia. Anecdética-
mente es de recordar que con su promulgacién se trataba de evitar el fracaso de
una gira politica del gobernante de turno por los departamentos del sur; en los
que, por entonces, estaban pendientes de ejecucidn condenas a la pena de muerte.

El circulo de las disposiciones legales referentes a la pena de muerte, se
cierra, con toda coherencia, con la dacién del Decreto Ley N.© 20828 del 3 de
diciembre de 1974. El redactor de este Decreto, represor de atentados terroristas
contra altos miembros del Gobierno, vuelve a recurrir al argumento que “la
sancion debe ser rédpida, intimidante y ejemplarizadora”. Con lo que se eviden-
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cia que la argumentacion expuesta en los considerandos del Decreto Ley N.o
18968, en favor de la pena como readaptadora de los delincuentes y de la rea-
daptacién como una obligacién del Estado, solo tuvo un cardcter oportunista.

9. La Constitucién de 1979 y Politica Criminal

Dentro del proceso de alejamiento de las Fuerzas Armadas del Gobierno
p )
y el retorno a un régimen civil parlamentario, el Gobierno de facto convocé a
una Asamblea Constituyente. Esta elaboré la Constitucién vigente en la que se
dispuso, con relacién a la pena capital, que “no hay pena de muerte, sino por
q Y
traicién a la patria en caso de guerra exterior”. Este problema no provocé en el
Parlamento ni en el Foro ni en las Universidades el debate apasionado que tuvo
p q

lugar en anteriores oportunidades.

El sentido restrictivo de la disposicién representa, sin duda alguna, un avan-
ce muy importante. Sobre todo, si se admite, como fue el caso en relacion a las
Constituciones de 1920 y 1933, que dicha norma constitucional no significa
un mandato imperativo para que sea impuesta, necesariamente, mediante la ley
respectiva a los autores del delito mencionado.

Nos inclinamos a admitir esta interpretacién, en razén a nuestra conviccion
profunda en favor de la abolicién total de la pena capital. Esta es una sancién
mdxima e irreversible. El primer problema que plantea es el de la pena misma:
spor qué se castiga?, ;para qué se castiga?, ;qué se castiga?. Es decir, se trata del
cuestionamiento de todo el sistema punitivo. Si este amplio tema, tratado en
otras oportunidades, debo manifestar que dicho sistema solo puede encontrar
justificacion con el fin de corregir al culpable para asegurar su reintegracién a la
Sociedad. La funcién punitiva no puede ejercerse ni organizarse impulsada por
reacciones viscerales. Actualmente, es inconcebible, en nuestra opinidn, invocar
la ley del talién para implementar en forma racional un sistema que proteja efi-
cazmente los bienes juridicos fundamentales, logrando una radical disminucién
de los delitos, que permita el desenvolvimiento normal de la actividad social.
Dentro de este marco no cabe la pena de muerte y tampoco las penas privativas
de la libertad extremadamente drasticas.

Plantearse el problema de la justicia o injusticia, de la eficacia o ineficacia;
del efecto intimidante o no de la pena de muerte, nos parece inconveniente.
Muy bien hizo, por lo tanto, el codificador de 1924 cuando no estimé “necesa-
rio revivir la ardorosa discusién” sobre tales puntos?’. De esta manera siguié el

47  EspiNo Pérez, Codigo Penal, cit., p. 19.
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criterio defendido por la corriente de Politica Criminal que inspiré al legislador
suizo, cuyos proyectos te sirvieron de modelo, y que impulsara, justamente, des-
de sus origenes la Uni6én Internacional de Derecho Penal (IKV), encabezada por
von Liszt, Prins y van Hamel. Esta corriente se preocupé mds del delincuente,
de las circunstancias que lo conducen al delito y del tratamiento que necesita,
en vez de propugnar la implementacién de un aparato represivo eliminatorio,
apabullante y degradante del delincuente.

En paises como el nuestro deben meditarse y acondicionarse a nuestra reali-
dad las ideas e instrumentos punitivos elaborados en otras latitudes. Los pobres
recursos materiales y personales del Estado deben ser sabiamente administra-
dos para lograr organizar un sistema de leyes penales, y de establecimientos de
reclusién, y tratamiento concorde con los requisitos minimos que aseguren la
proteccién de los derechos fundamentales de las personas. En relacién con esto,
nuestra realidad social y politica constituye una limitacién que es de enfrentar
con todo realismo.

La sola disposicién constitucional que restringe la imposicién de la pena de
muerte a delito de traicién a la patria en caso de guerra exterior, no constituye
plena garantia que, a su amparo, no se vuelvan a multiplicar las leyes que la esta-
tuyan. Dos casos concretos de nuestro pasado son de recordar al respecto. Uno
remoto: en la Constitucién de 1860 (articulo 16), se estatuyé que la pena de
muerte solo podia imponerse en caso del crimen de homicidio calificado. Con
esto se buscaba restringir su campo de aplicacién. Pero, al afio siguiente se puso
en vigencia la ley respectiva y se considerd, de manera vaga y confusa, tantos
casos como homicidios calificados, que resulté desmesuradamente ampliando el
campo de aplicacién de la pena de muerte. El otro caso es mds préximo a noso-
tros: estando vigente la Constitucién de 1933, en la que se autorizaba la reputa-
cién de la pena capital a los autores de homicidio calificado, traicién a la patria y
de los demds delitos que senale la ley, se dicté la Ley N.© 15590 del 20 de agosto
de 1965 que amplié tanto lo que debe entenderse por traicion a la patria que se
comprendid, como lo hemos visto anteriormente, no solo el comportamiento
calificado como tal por el Cddigo Penal, sino también a muchos otros atentados
contra la vida, el patrimonio, y la libertad, cuando fueran cometidos para ayudar
a movimientos guerrilleros. Si tenemos en cuenta que nuestra jurisprudencia y
doctrina admiten la concepcidn subjetiva del delito politico, segtin la cual esta
calidad la proporciona el mévil politico por el que acttia el delincuente, pode-
mos decir que mediante esta ley se restauré el “cadalso politico”. Si esto lo hizo
un Parlamento, quién nos puede asegurar que en el futuro no se dicten Leyes o
Decretos Leyes que, alegremente y al amparo de la Constitucion, amplien abu-
sivamente la aplicacion de la pena de muerte mediante la redefinicién de lo que
es “traicién a la patria” y de lo que se debe entender por “caso de guerra exterior”.
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Al respecto, es de tener presente las nuevas orientaciones dadas al problema
de la defensa nacional y del orden interno. Dicha defensa es planteada, ahora, en
forma integral como defensa externa y defensa interna. Se considera que el ene-
migo no se encuentra, con frecuencia, fuera de nuestras fronteras, sino que estd
a su interior. En el articulo 270 de la Constitucidn, se declara que la “Defensa
nacional es permanente e integral” y en el articulo 277, se sefiala que las Fuer-
zas policiales (Guardia Civil, Policia de Investigaciones y Guardia Republicana)
“participan con las Armadas en la Defensa Nacional”.

La restriccion extrema del campo de aplicacién de la pena de muerte, esta-
blecida en la nueva Constitucién, representa un paso adelante muy importante.
Sobre todo, porque en la prictica, sino se desvirtiia la declaracién formulada
en el articulo 235, solo se dardn posibilidades muy remotas para la aplicacién
de la pena méxima. Este hecho comporta, asi mismo, una actitud positiva con-
sistente en reconocer los limitados efectos intimidatorios que tienen las penas
extremadamente severas; en especial, la pena de muerte. Esta actitud inspirada
en una correcta Politica Criminal, se encuentra confirmada por la consagracién
del derecho de los reclusos y sentenciados a ocupar establecimientos sanos y
convenientes” (articulo 233, inciso 19); y; en particular, por la consagracién de
los derechos humanos fundamentales en el primer capitulo de la Constitucién.

La importancia inmediata que este catdlogo de derechos fundamentales tie-
ne para el derecho penal, radica en el hecho de que su reconocimiento constituye
no solo una limitacién de las funciones de control y de sancién que ejercen cier-
tos drganos estatales (Poder Judicial, Policfa, etc.); sino también una restriccion
del poder que detenta el propio Estado para calificar un comportamiento como
delictivo y amenazar a sus autores con la privacién o restriccién de sus derechos
fundamentales. No todo bien merece ser protegido penalmente ni toda accién
que lo dafie o ponga en peligro debe ser reprimida como delito.

Los derechos bisicos reconocidos en la Constitucion dan una pauta para
saber cudles son los bienes que deben ser penalmente protegidos; debiéndose
valorar, previamente, si el tipo de atentado que se quiere evitar no podria ser im-
pedido de otra manera. A falta de otros criterios para determinar cuales son los
bienes juridicos merecedores de ser protegidos penalmente, la directiva mds cla-
ray concreta es esta enumeracién constitucional de los derechos fundamentales.
Por esto, en anterior oportunidad, hemos afirmado® que la Carta fundamental
debe servir como base y marco de la actividad legislativa en materia penal. De
modo mds amplio y recordando lo dicho lineas arriba, se puede sostener que en

48 Hurrapo Pozo, La ley importada, cit., p. 6.
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ella se encuentran, al menos esquemdtica e implicitamente, los lineamientos de

la Politica Criminal del Estado.

Sin embargo, es de reconocer, que al elaborar la Constitucién no se ha teni-
do una concepcién clara e integral de esta problemdtica. Esto es consecuencia de
la falta de estudios e investigaciones sobre la realidad delictiva del pais y sobre los
recursos con que cuenta el Estado para combatir la delincuencia. Esto ha deter-
minado, por ejemplo, que en ninguna de las disposiciones constitucionales, se
refleje la preocupacién por acentuar el aspecto preventivo del sistema penal. Esto
es patente, por ejemplo, en la falta de referencias a la obligacién del Estado para
tratar, curar o educar a las personas que han delinquido en razén a deficiencias
psiquicas, fisicas o sociales y frente a las cuales, precisamente, la pura represion
no tiene sentido. Esta omisién, ha impedido, igualmente, que se estatuyan las
garantias respecto a la aplicacién de estas medidas: por ejemplo, la ampliacion
del principio de legalidad para que no se apliquen medidas de seguridad que no
se encuentren previstas en la ley; la aplicacién de la regla de la irretroactividad
de las leyes que establezcan nuevas medidas mds gravosas para el procesado; y,
por tltimo, que se consagre un sistema dualista en las relaciones existentes entre
penas y medidas de seguridad a fin de que no se prive o restrinja de su libertad al
responsable, con base en una ficcién que distingue en abstracto entre una pena
que reprime y castiga, y una medida de seguridad que previene y cura.
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VI

Algunas reflexiones sobre
la pena de muerte en el Perd*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Contexto peruano. 3. Evolucién legislativa. 4.
Tentativas para reintroducir la pena de muerte. 5. Argumentos de las propuestas
de introducir la pena de muerte. 6. Pena de muerte de facto. 7. A manera de
conclusion.

“II se trouva que ces gens se rendaient sur la Grande-Place pour voir pendre
un certain tailleur nommé Adrian convencu de calvinismo. Sa femme était
également coupable, mais comme il est indécent quune créature du sexe se
balance en plein ciel, les jupes ballotantes sur la téte des passants, on allait selon
I'ancien usage l'enterrer vivante” (Margarite YOURCENAR, L'Oeuvre au Noir,
Bibliotheque de la Pléiade, p. 674).

1. Introduccién

La constante lucha en favor de la abolicién de la pena de muerte se intensi-
fica con la finalidad de lograr que la minorfa de paises en los que estd vigente la
deroguen o, en el peor de los casos, se imponga una moratoria generalizada de la
ejecucién de las condenas que se dicten o hayan sido dictadas. De esta manera,
los participantes en esta campana no se contentan con la “abolicion de facto” de
la pena capital, es decir, de que los Estados sigan manteniéndola en sus legisla-
ciones, sin aplicarla efectivamente.

*  Hurrapo Pozo, José, “Algunas reflexiones sobre la pena de muerte en el Perd”, en

ARrovo, Luis; Paloma BicLino Camros y William Scrasas, Hacia la abolicion uni-
versal de la pena de muerte, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.
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Con esta noble y justa causa, solo se puede estar de acuerdo si se quiere re-
forzar el respeto de la dignidad humana y, en general, de los derechos humanos.
Sin embargo, el objetivo buscado serd incompleto si es que los esfuerzos son
limitados Ginicamente para lograr la desaparicion normativa de la pena capital.
Para completarlo, es indispensable también obtener la suspensién o restriccion
de la pena de muerte de facto, vigente sobre todo en los paises del tercer mundo
a pesar de estar formalmente abolida.

Con la finalidad de mostrar algunos aspectos de esta problemdtica, presen-
taremos, en razén a nuestros limitados conocimientos, el caso peruano, que es
similar en mucho al de otros paises latinoamericanos. Nuestras reflexiones serdn
expuestas en dos partes: la primera dedicada a la evolucién de la legislacién y la
segunda, a ciertas manifestaciones y causas de la pena capital de facto. Termina-
remos, estableciendo algunas conclusiones.

2. Contexto peruano

La situacién actual del debate sobre la pena de muerte en el Pert solo puede
ser bien comprendida si se tiene en cuenta el contexto social, politico y legislati-
vo del pais. Dicho debate no se caracteriza por su alto nivel teérico o ideoldgico,
sino mds bien por el recurso frecuente a afirmaciones estereotipadas a favor o
en contra de su insercién o abolicién. Una de sus principales manifestaciones
es la multiplicacién de propuestas legislativas para preverla contra los autores de
diversos delitos graves.

Estas iniciativas ponen en evidencia, por un lado, la ligereza con la que se
maneja o busca utilizarse el poder punitivo del Estado y, por otro, la existencia
de un contexto de violencia que reina en todos los sectores sociales. En este
contexto, las instituciones o categorfas juridicas y sociales pierden sentido. La
pena de muerte no estd legalmente vigente, puesto que no hay ley que la prevea
como pena para reprimir un crimen o un delito. Sin embargo, las muertes o
desapariciones de personas en periodos de crisis social acontecen fuera de todo
marco legal. Se trata de la eliminacion fisica de opositores politicos mediante
los medios represivos oficiales u organizados ilegalmente. También puede consi-
derarse que la ejecucion de penas extremadamente largas en locales inhumanos
implica la destruccién fisica y moral del encarcelado. Paralelamente, el recurso
al linchamiento, por parte de pobladores de barrios o pueblos que se sienten
desprotegidos por los drganos estatales, implica igualmente la préctica brutal de
la muerte como sancién social.

La lucha contra la pena de muerte serd, por tanto, eficaz solo en la medida
en que se logre parar o disminuir sensiblemente las corrientes que, aprovechan-
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do del sentimiento de inseguridad dominante en grandes sectores de la pobla-
cién, fomentan y refuerzan percepciones conservadoras favorables a estigmatizar
gran numero de delincuentes como extremadamente peligrosos y a someterlos
a medidas eliminadoras como la pena de muerte. Asi mismo, neutralizar con-
cepciones fundamentalistas que, partiendo de dogmas considerados absolutos,
preconizan soluciones extremas. Por ejemplo, el relativismo cultural extremo
que conduce al reconocimiento de pautas culturales, desconsideradamente ca-
lificadas de milenarias, que abren las puertas al desconocimiento del proceso
debido y a la aplicacién de penas corporales, comprendida la pena capital. El
indispensable reconocimiento de las diferencias culturales debe estar limitado
por el respeto de los derechos fundamentales.

3. Evolucién legislativa

La Constitucién de 1920, articulo 21, pena de muerte solo por el crimen de
homicidio calificado y por el de traicién a la patria, en los casos que determine
la ley. En el Cédigo Penal de 1924, no se previ6 esta pena y, en su lugar, se esta-
blecié la pena de internamiento de duracién indeterminada, con un minimo de
25 afos para los casos de criminales excepcionalmente peligrosos.

En la Constitucién de 1933, articulo 54, se mantuvo la misma regla, sin
modificar el Cédigo Penal. Lo que aparentemente mostraba que seguia prevale-
ciendo en los sectores gobernantes una opinién desfavorable a la pena de muer-
te. La misma que fue expresada claramente en la exposicién de motivos del Cé-
digo de 1924. Se decia, por ejemplo, que su aplicacidn repugnaba al pais y que
los jueces se negaban a imponerla. Ademds, se afirmaba que la seguridad social
puede lograrse por otros “medios compatibles con la vida de los criminales”. Por
tltimo, se senalaba que la tendencia dominante en el mundo” es la abolicionista,
lo que se percibe en el “gran niimero de Estados europeos y americanos que la
han abolido y otros estin en via de hacerlo”.

Estas afirmaciones, sin embargo, no correspondian a la realidad, pues fue
introducida en la legislacién militar y aplicada para reprimir actos de rebel-
dia contra el Gobierno dictatorial de turno. Este condicionamiento politico
determiné que el Cédigo Penal sea modificado mediante la incorporacién de la
pena capital. Asi, se hizo en 1949, por la Junta Militar de Gobierno, dirigida por
el dictador Odria, que persiguié cruentamente al APRA y al Partido Comunista.
Dicha pena fue prevista para los delitos de homicidio calificado y de traicién a
la patria. Se alegé “que la lenidad con que la ley penal actual sanciona los més
abominables crimenes encuentra, por el contrario, el rechazo indignado de la
conciencia publica, que ve en ella una forma de impunidad” y “que la acentua-
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cién notoria e innegable de la criminalidad en el Pert en los dltimos afios, exige
que se dote al Estado de los medios necesarios, por severos y drdsticos que sean,
para evitar su desintegracion”. Su aplicacion se extendi6, a finales del Gobierno
de Odria, al delito de secuestro de menores, “si el secuestrador u otro, en ocasién
del secuestro, mata al menor”.

Las actividades subversivas de los afios 60, inspiradas en la revolucién cuba-
na, dieron lugar a que se acentuara el recurso a la pena de muerte. Asi, durante
el Gobierno de Belaunde Terry, el Parlamento, dominado por el APRA y el par-
tido de Odria, dicté en 1965 la Ley N.° 15590, por la que se ampli6 la nocién
de acto de traicién a la patria y servicio a las armas extranjeras, prevista en la
Constitucién, para comprender no solo los actos previstos en los articulos 289
y 290 del Cédigo Penal, sino también, y en primer lugar, los delitos contra la
seguridad militar, de rebelién, de sedicidn y los previstos en los articulos 310 a
312 del Cédigo Penal; en segundo lugar, los casos correspondientes incrimina-
dos en el Cédigo de Justicia Militar. Ademds, se calificé como traicidn a la patria
los delitos de asalto a los bancos, comercio, industrias y en general a los delitos
contra la vida, la libertad y el patrimonio cometidos para proporcionar recursos
a las guerrillas. Las penas eran las de prisién o penitenciaria no menor de cinco
anos, internamiento o muerte.

Durante el Gobierno militar de Velasco Alvarado, se puso de manifiesto la
utilizacién incoherente de la pena capital y la acentuacion de su aplicacién por
razones politicas y sociales. En 1969, por D. Ley N.© 17388, fue establecida para
los casos de violacién de menores de siete afios y de secuestro cuando el menor
secuestrado tuviera siete 0 menos afos de edad o, ademds, si el menor secues-
trado, de hasta 18 anos de edad, resultara muerto. Para lo que se afirmé que las
penas privativas de libertad eran ineficaces para combatir “la proliferacion de
delitos y “que la pena capital tiene efectos intimidatorios, ejemplarizadores y
sancionadores que es menester utilizar en beneficio de la sociedad”.

En contra de ese criterio, en setiembre de 1971, mediante el D. Ley N.o
18968, se limita la aplicacién de la pena de muerte a los delitos de traicién a
la patria y de homicidio, si es consecuencia de rapto y sustraccién de menores.
Se arguyd, olvidindose lo afirmado anteriormente, que “se hace imperativa la
aplicacién de penas que cumplan la finalidad penal y social de readaptar al de-
lincuente, como obligacién legal del Estado y moral de la sociedad, a la que
aquel pertenece”. Este cambio fue solo oportunista porque se debi6 a que se
buscé evitar el fracaso de una gira politica de Velasco Alvarado, gobernante de
turno, por los departamentos del sur; en los que estaba pendiente la ejecucién
de condenas a la pena de muerte.
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Sin embargo, dos meses después, alegando una situacién de emergencia
y la necesidad de sancionar drsticamente el empleo de explosivos con fines
delictuosos, se restablece, por D. Ley N.© 19049, la pena de muerte para estos
casos. Posteriormente en 1973, mediante D. Ley N.© 19910, se establece la pena
capital para el asesinato, el robo y el ataque a miembros de las Fuerzas Policiales,
si resulta muerto el agraviado. En 1974, por D. Ley N.© 20828, es prevista para
sancionar atentados terroristas contra altos miembros del Gobierno, que pro-
dujeran el fallecimiento o lesiones de cualquier gravedad a las victimas. En esta
ocasion se reiteré que “las penas deben ser drsticas, el procedimiento sumario
y la ejecucion de la pena inmediata”. La investigacién y el juzgamiento a cargo
de jueces militares era un proceso sumarisimo de 48 horas, comprendida la eje-
cucién de la pena de muerte.

Al término de los Gobiernos militares, se instaurd una Asamblea Constitu-
yente, la que redacté la Constitucién de 1979, en la que se dispuso que “no hay
pena de muerte, sino por traicion a la patria en caso de guerra exterior”. Esta
regulacién fue ampliada en la Constitucién de 1993. Segun el articulo 140 de
esta tltima, la “pena de muerte solo puede aplicarse por el delito de traicién a la
patria en caso de guerra, y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados
de los que el Pert es parte obligada”.

A pesar de la violencia de las acciones terroristas cometidas, principalmente,
por Sendero Luminoso, la pena de muerte no fue prevista en las diversas dis-
posiciones penales dictadas para reprimir a los responsables. Para los casos mds
graves, se estableci6 la cadena perpetua. Esto se ha debido con seguridad a que
el Perd habia suscrito la Convencién Americana de Derechos Humanos. En el
articulo 4, inciso 2, se dispone que no se extenderd “su aplicacién a delitos a los
cuales no se la aplique actualmente”.

4. Tentativas para reintroducir la pena de muerte

A pesar de este contexto normativo, no se ha cesado de plantear el resta-
blecimiento de la pena de muerte para diferentes delitos graves. En los ltimos
anos, cabe destacar la promesa populista de Alan Garcfa, actual presidente, de
restaurarla. Este tipo de discurso, aprovechador del sentimiento de falta de se-
guridad producida por el deficiente funcionamiento del sistema policial, fiscal
y judicial en la lucha contra la delincuencia, ha ocasionado, por un lado, una
corriente popular favorable a la pena de muerte y, por otro, a la proliferacién de
proyectos de ley para concretar su restablecimiento. Entre estos hay que sefalar
los siguientes proyectos:
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- N.2 00361 (26.09.95) en el que se propone la reforma del articulo
140 de la Constitucién Politica del Pert, previendo “la pena de muer-
te para el delito de violacién de la libertad sexual de menores de 10
anos’.

- N.2 01082, del 07.03.96, que prevé que dicha pena se aplique en caso
de que “se origine el deceso o se produzca lesién grave por el delito de
violacién sexual contra menores de edad”. El mismo planteamiento se

hace en el proyecto N.© 02179 del 31.10.1996.

- N.201296 del 14.05.96, en el que se hace hincapié en que la pena de
muerte se aplicard también “a los autores de los delitos de violacién
sexual en agravio de menores de edad con arreglo a lo dispuesto en
el Cédigo Penal”. En el mismo sentido, el proyecto N.© 01735 del
5.9.1996.

- N.0c 01704 del 29.8.1996, que propone la substitucién del texto del
articulo 140 de la Constitucién, en el de que “la pena de muerte solo
puede aplicarse por delito de traicién a la patria en caso de guerra,

terrorismo, y por delito de violacién de la libertad sexual de menores
de 10 afos”.

- N.2 01826, propone imponer la pena de muerte a “los casos de viola-
cién seguidos de muerte de menores de edad”.

- N.2 03329 del 6.11.1996, de manera semejante se refiere a “los au-
tores de los delitos de violacién sexual en agravio de menores de diez
afios de edad seguida de muerte o que origine limitaciones graves y
permanentes, fisicas o mentales, en la victima”.

- N.203329 del 14.1.1998, estipula que “la pena de muerte solo pue-
de aplicarse por delito de traicién a la patria en caso de guerra, el de
terrorismo, homicidio calificado y delito de violacién de la libertad
sexual seguida de muerte, conforme a las leyes y a los tratados de los
que el Pert es parte obligada”.

- N.2 14812/2005-CR del 7.4.2006, dispone “adicionar un pdrrafo al
articulo 140 de la Constitucion y modificar el articulo 173 del Cédi-
go Penal, referente a la pena de muerte para los delitos de violacién
sexual en agravio de menores”.

5. Argumentos de las propuestas de introducir la pena de muerte

Los argumentos invocados en esos diversos proyectos son semejantes a los
que fueron manifestados para prever la pena de muerte mediante las diversas
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leyes o decretos leyes citados precedentemente. Por ejemplo, la supuesta opinién
publica favorable, la desproteccion de las personas frente a una criminalidad
creciente y grave, la necesidad de reafirmar la seguridad publica contra el terro-
rismo y delitos especialmente graves como el homicidio y los delitos sexuales
contra menores, la imposibilidad de corregir determinados delincuentes consi-
derados altamente peligrosos.

Las diferencias estdn relacionadas con los aires fundamentalistas que soplan
entre los partidarios de la pena de muerte. Se invocan, por ejemplo, el pensa-
miento de fil6sofos griegos o criterios sacados de la Biblia o del catecismo de la
Iglesia Catdlica, tratdindose de mostrar que dicha pena ha sido desde hace mu-
cho considerada como justificada y eficaz. Ignorando, tendenciosamente, que
la posicién del Vaticano, de manera relativa, sostiene que “[...] la medida y la
calidad de la pena deben ser valoradas y decididas atentamente, sin que se deba
llegar a la medida extrema de la eliminacién del reo salvo en casos de absoluta
necesidad, es decir, cuando la defensa de la sociedad no sea posible de otro
modo. Hoy, sin embargo, gracias a la organizacién cada vez mds adecuada de
la institucion penal, estos casos son ya muy raros, por no decir pricticamente

inexistentes.” (Enciclica Evangelium Vital (56), del Papa Juan Pablo II).

Este recurso a afirmaciones aprioristicas y criterios religiosos es oportunista
y populista. También lo es el hecho de proponer repetida e incoherentemente el
restablecimiento de la pena de muerte. De esta manera, se confunde y manipula
la opini6n publica; asi mismo se busca desviar la atencién de las enormes defi-
ciencias de justicia social.

6. Pena de muerte de facto

En el Perd, se ha ratificado la Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos, que impide restaurar la pena capital e insertarla en las sucesivas constitu-
ciones disposiciones restringiendo su aplicacién. Sin embargo, se han tolerado,
por parte de los gobiernos dictatoriales que han existido las ejecuciones extraju-
diciales por la policia o grupos para militares.

El hecho de que no se garantiza como es debido la seguridad de la poblacién
provoca la reaccién de las personas, quienes, segiin su capacidad econémica, se or-
ganizan grupos de proteccion, se proceden a una autodefensa que, muchas veces,
comporta el linchamiento de personas sospechosas de haber cometido algtin delito.

La tolerancia o admisién de corrientes comunitaristas radicales fomenta un
pluralismo de sistemas juridicos y de jurisdicciones paralelas, que puede condu-
cir al reconocimiento de derechos consuetudinarios, los mismos que admiten la
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aplicacién de penas corporales y hasta la pena de muerte, descuidando que la
misma Constitucién establece los derechos humanos como limite de la aplica-
cién de dichos derechos.

La substitucién de la pena de muerte por la pena de cadena perpetua es
ejecutada en locales y condiciones infrahumanas, lo que convierte dicha pena
privativa de libertad en una “muerte lenta”.

De esta manera, se da una vigencia de facto de la pena capital, por lo que
ademds de preocuparnos de la abolicién formal de la pena de muerte y seguir
exigiendo el respeto de los derechos humanos, serfa conveniente combatir tam-
bién las circunstancias materiales e ideolégicas que constituyen terrenos de cul-
tivo de las tendencias favorables a la pena de muerte.

7. A manera de conclusién

Para contrarrestar esta politica favorable a la pena de muerte, se debe de
manera general permanecer activos en la defensa de los derechos humanos y en
el reforzamiento de los principios consagrados en los convenios internacionales.

En relacién con la situacién en el Pert, se debe reiterar los siguientes criterios:

- Que la severidad extrema de la simple amenaza penal es ineficaz para
evitar la comisién reiterada de delitos graves y que es pretexto para
restablecer la pena capital;

- Que las penas proporcionadas son suficientemente eficaces siempre y
cuando sean aplicadas, pues la impunidad es causa de aumento de la
delincuencia (por ejemplo, el caso de la corrupcién);

- Que junto a la punicién, deben aplicarse medidas que disminuyan las
causas personales y sociales que favorecen el aumento de la delincuencia;

- Que nada garantiza que la aplicacién de la pena de muerte no sea
ampliada a otros delitos y que se haga con otros fines que los que se
indican expresamente;

- Que una politica legislativa y penal favorable a la pena de muerte
constituye tanto un menosprecio por la dignidad de la persona como
un retroceso en el proceso de instauracién del Estado de derecho.

La campana para la abolicién universal de la pena de muerte debe también
servir para reforzar el respeto de los derechos humanos, sobre todo en relacién
con la eliminacién de toda justicia paralela informal tanto de parte de los gobier-
nos como de los particulares.
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