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1. LA GENESIS DEL PROYECTQO

1 afio de 1830 Vidaurre entregé su Proyecto de un Codigo
Penall, instado ante la convocatoria publica del gobier-
no chileno, para la formacién de un Codigo Penal con el
concurso de los juristas de todas las naciones?. El proyecto, con-
cebido desde 1810, cuando actuaba de oidor en el Cusco?, y edi-
tado luego parcialmente en 1821 en Cuba’, fue el resultado final
de un trabajo encomendado por Bolivar a la Corte Suprema del

1 VIDAURRE, M.L. de. Proyecto de un €ddigo Penal. Contiene una explicacion proli-
ja de la entidad de los delitos en general y de la particular naturaleza de los mds
conocidos, se senalan las penas que parecen proporcionadas. Al Gltimo se agrega
una disertacién sobre la necesaria reforma del clero, Boston: Hiram Tupper, 1828,
230 pp.

2 Sobre estu convocatoria y la presentacidn de Vidaurre al concurso, véase LATORRE,
Enrigue C. “Algunos otros antecedentes pira la historia de la codificacién nacional:
Proyectn de Codige Penal para Chile”. Kevista de Estudios Historico-furidicos [11,
Valparalso, 1978, pp. 297-323

3 Vidaurre asegura que comenzo ki obra en 1811 cuando era
que se le perdieron los manuscritos a raiz de su expulsion en 1814

4 Thidem, Afirma Vidaurre que en Cuba hizo "una impresion desordenada e inco-
rrecta”, sin otro objeto "que ¢l de salvar sus apuntes”. No hemos teniclo 2 la vista
la edician cubana, tampoco se halla citada en la bihliografia preparada por Estuardo
Nifiez en la Coleccion Documental de la Independencia del Perd. Los idedlugos.

oidor en el Cusco, pero

Y
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Perti, presidida entonces por Vidaurre, a
través del decreto de 31 de enero de 1825,
para que una comisién integrada por doce
personas elaborase los proyectos de
Codigo Civil y de Coédigo Criminal. Los
otros once integrantes, ademas de su pre-
sidente, eran Francisco Valdivieso, José Ca-
vero y Salazar, Miguel Tadeo Ferndndez de
Cordova, Ignacio Ortiz de Zevallos, José de
Larrea y Loredo, Manuel Telleria, Ignacio
Moreno, José Armas, Justo Figuerola y, ce-
rrando el grupo, Agustin Quijano, antiguo
conde de Torre-Velarde y presidente de
turno de la Corte Superior de Lima’.

Si bien no se conoce directamente la
edicién cubana de 1821 del proyecto in-
completo del Codigo Penal, si existe una
version fragmentaria de dicho proyecto
editado en Puerto Principe hacia el ano de
1822. La edicién haitiana (entonces Haiti se
hallaba bajo el dominio efimero de
Espana) se ocupa de los delitos piiblicos y
de parte de los delitos privados. Contiene
también seis entretenimientos, una oracion
pronunciada en la recepcion de un aboga-
do vy un didlogo fabulado entre Luis y José
Bonaparte”. La existencia de este proyecto
parcial confirma las afirmaciones de Vi-
daurre, quien aseguraba haberse contraido

Tomo I. Comisién Nacional del Sesquicentenario de
la Independencia del Perd. Lima: Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 1971/1973. Por otro
lado. Jorge Guillermo Leguia tampoco incluye tal ver-
siin cubang en la bibliografin, Manuel Lorenzo de
Vidawrre Contnibucion a un ensayo de interpreta-
cign sicoldgica. Lima. La Voce d'lialia, 1935, “Contri-
hucién bibliogrifica de Vidaurre™, pp. 211-231

5 SANTOS DE QUIROS, Mariano. Coleccidn de leves,
decretos y ordenes. publicadas en el Peni desde su
Independencia. en ¢ ano de 1821 basta el 31 de
diciembre de 1830 Tomo 2. Lima: Imprenta de Jose
Masias, 1832 pp 56-57

] Estit edicion se encuenint en la Saka Albeno Tauro de
la Bibhioteca Nacional del Perig, registrada bajo el
cadigo X349.854. V63 y bajo el titulo de Obras del
cindadano Manue! de Vidawrre, Imprenta Parridtica
de D. José Minuese, Pueno Principe, 1822,
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a la preparacién de su Codigo Penal, inclu-
so antes de que Bolivar congregase a la
comision por decreto del 31 de enero de
1825. Es posible también que Vidaurre,
cuando se refiere a la versién cubana, esté
aludiendo en realidad a la edicion haitiana,
dada la proximidad geogrifica, pero espe-
cialmente politica entre las islas.

Al constituirse a comienzos de 1825 la
comision bolivariana, conformada por
doce personas y encabezada por Vidaurre,
en palabras suyas que describen desalien-
to: “en la primera y dnica junta que tuvi-
mos, no se abanzd (sic) otra cosa que
excusas por excesiva moderacién, por ocu-
paciones serias, y por no estar ratificado
atn el cadigo politico™. A pesar del frus-
trante inicio, el compulsivo codificador se
ofrecié a terminar el Cédigo Penal por si
mismo, pues entre los demas codigos con-
cedia prioridad al Cédigo Criminal. Con-
cluiria su trabajo en 1826 mientras fungia
como ministro plenipotenciario en Pana-
md. A su retorno presentd al Congreso pe-
ruano un proyecto de jurados, institucion
anglosajona con la que Vidaurre simpatiza-
ba y que, a su juicio, debia preceder al
Codigo Penal. Pidié entonces que los
proyectos sobre jurados y sobre el Cédigo
Criminal se publicasen con financiamiento
del Estado. No obstante las resoluciones
del Poder Legislativo, el gobierno no con-
currio con el dinero para los gastos: “el
Ejecutivo no queria leyes claras y fijas®,

A mediados de 1828, hallindose deste-
rrado, Vidaurre publicd su Proyecto de un
Cédigo Penal en la ciudad de Boston de la
Unién Americana, en la imprenta de Hiram
Tupper. De alli que expreso: “Hoy que me

7 VIDAURRE, Manuel L. de. Proyecto de un Codigo
Penal Op, cit. “Prefacio”, p. 3.
8. Ibidem, “Prefacio”
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hallo en una nacidn ilustrada, cuyos prin-
cipios son los derechos del hombre y del
ciudadano; no juzgando conveniente resti-
tuirme a mi patria, mientras el cuerpo le-
gislativo no lo determine; me resuelvo a
publicar integro el proyecto™. Segin rela-
ta en su testamento, financié su emisién al
publico con la entrega al gestor de la ini-
ciativa editorial, sefior M. Olivero, de va-
rios objetos en plata labrada, su espada de
oro, un bastén de topacio y los mismos
volimenes impresos de tres obras suyas:
De las facciones. Manifiesto contra Bolivar
y el propio Proyecto de un Codigo Penal™.
Se trata, pues, de un libro editado integra-
mente con su propio peculio.

Al publicar su proyecto, junto a la vani-
dad patridtica de peruano, Vidaurre asu-
mirfa también un criterio realista sobre el
destino de su obra, en cuanto estima “que
una censura cuidadosa y sabia corrija mis
errores por la prensa, y concurra de este
modo al beneficio de las reptiblicas na-
cientes que necesitan de los auxilios y lu-
ces de la primogénita. Remitiré con la ma-
vor escrupulosidad cuanto se escriba con-
tra mi obra. Seré més agradecido a la im-
pugnacion que al elogio. Es mi deseo, que
el Pert tenga las mejores leyes penales, no

que reciba las mias"!,

9 [hidem

10 El testamento ha sido incorporado en las primeras
pdginas de las "Cantas amercands”  Coleccidn do-
cumental de la Independencia del Perd. Los tddedlo-
gos. Tomo 1, val, 6, Comision Macional del Sesqui-
centenario de la Independencia del Perd. Lima:
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1973, p.
KV, cldusula vigésima,

11 VIDAURRE, Manuel L. de. Op. cit, “Prefacio”, p. 3.

2. LA PREEMINENCIA DEL CODIGO
PENAL

;Por qué razones Vidaurre conferia
preeminencia al Cédigo Penal frente a los
otros cédigos bisicos como €l mismo se
encargé de recalcarlo?!?. La respuesta po-
dria hallarse en la nota de remisién al Con-
greso Constitucional del Peri, fechada en
Boston el 1 de setiembre de 1828, en la
que el codificador alza el ristre contra las
leyes penales de la Colonia, dictadas “por
la supersticion y el despotismo™?. Dos pa-
labras claves a tomarse en cuenta y sobre
las que giran sus criticas a la legislacion co-
lonial: la denuncia de una adecuada racio-
nalidad que choca con su perspectiva ilus-
trada y la exigencia de adaptar el derecho
a la flamante Republica. Recuérdese que el
Manual del abogado americano de Ochoa
se esforzaba también por sintonizar el de-
recho positivo con las instituciones politi-
cas republicanas. Este parece haber sido el
lema constitucional de los civilistas de los
primeros anos.

La urgencia que conllevaba la aproba-
cién del Cédigo Penal aflige al jurisconsul-
to: “... un dia de demora es una culpa
imperdonable en tan interesante nego-
cio”M. Se pregunta entonces si “se podra
consentir que atin gima la América bajo las
barbaras y crueles disposiciones de
déspotas inhumanos? (Se aplicardn por los
jueces decretos en contradiccién con los
sentimientos generales de los pueblos
libres? No: ellos se ven comprometidos a
pecar contra la naturaleza o contra la ley

12 lbidem.
13 Ibidem, p. 4
14 Ihidem.
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civil vigente. Ningtin otro negocio ocupe al
congreso hasta que éste finalice; entonces
le elevaré mi Cédigo Civil"!>. Con petulan-
cia encubierta acaba la nota: “;Y quién me
asegura el plazo de mi vida? El Ser Supre-
mo que conoce no malgasté los momentos
en que me hallo sobre la Tierra™®,

3. ESTRUCTURA DEL PROYECTO

La obra de Vidaurre consta de dos par-
tes: una exposicion tedrica y el texto del
proyecto. La parte expositiva es mucho
mis numerosa que las paginas dedicadas a
las reglas positivas, tanto asi que comienza
aquélla en la pagina siete y concluye en la
pigina 207; mientras que la segunda se ini-
cia en la pigina 208 y termina en la pigi-
na 230. Quiere decir que escribié doscien-
tas paginas para fundamentar su proyecto,
frente a veintidés para materializarlo. Gra-
ve incongruencia de técnica legislativa que
explica su fracaso legal o la imposibilidad
de concretarse en norma positiva.

La exposicidn doctrinaria se inicia con
una extensa “Primera disertacion en que se
trata de la naturaleza de los delitos, de su
entidad, de las penas proporcionadas y
atiles” (pp. 7-35). En seguida se ocupa de
los “Acsiomas (sic) y corolarios sobre la
entidad de los delitos” (pp. 36-39).
Prosigue con una amplia "Segunda diser-
tacion sobre los remedios preventivos”
(pp. 40-66). Trae luego una “Recopilacién
de los remedios preventivos” (pp. 67-69).
Inicia posteriormente una especie de mani-
fiesto sobre la necesidad de regular deter-
minados delitos a los que asigna una

15 Ibidem.
16 Ibidem.
v
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importancia crucial, a saber, “Delitos con-
tra la patria o de majestad” (pp. 70-82),
“Sodomia” (pp. 83-86), “Falsedades” (pp.
87-89), *Libelos” (pp. 90-102), “Usuras”
(pp. 102-115), “Delitos contra la religion”
(pp. 116-120, “Herejia” (120-130), “Blasfe-
mias y juramentos” (pp. 130-133), “Esco-
mulgados” (sic) (pp. 134-135), “Suicidas”
(pp. 136-137), “Separacion de los claus-
tros" (pp. 138-140), “Delitos nuevos, su-
persticion” (pp. 141-146), “Atefsmo y mate-
rialismo” (pp. 147-155), “Delitos privados,
homicidios” (pp. 156-170), “Injurias ver-
bales” (p. 171), “Hurtos” (172-179), “Adul-
terios” (pp. 180-202) y, finalmente, “Vio-
lencias a las mujeres” (p. 203), “Incestos”
(pp. 204-207).

La parte ulterior del Proyecto de un
Cddigo Penal se subdivide, a su vez, en
una primera parte de “leyes generales” y
una segunda donde se regulan doce titulos
y cuatro acdpites. Los doce titulos se
refieren, respectivamente, a: titulo 1, deli-
tos de majestad en primer grado; titulo 2,
delitos de majestad en segundo grado; titu-
lo 3, delitos de subalternos; titulo 4, delitos
de los ciudadanos contra los magistrados.
El titulo 5 se ocupa de los discutidos deli-
tos contra la poblacion, mientras que el
titulo 6, de los delitos contra la policia. Los
delitos contra el honor de la Republica son
regulados en el titulo 7, a la vez que los
delitos contra la propiedad en el titulo 8. El
titulo 9 contempla curiosamente los delitos
contra el sustento v, paralelamente, el titu-
lo 10 atiende los delitos contra la abun-
dancia. Los dos ultimos titulos, el 11 v el
12, abarcan los delitos contra la t;-an—
quilidad y los delitos contra la religién. Los
cuatro acapites finales se concentran en los
denominados “delitos privados”, vale decir,
homicidios, hurtos, adulterios v violencia
contra mujeres. Un criterio de graduacion
que va del primer al tercer grado preside la
gravedad de los delitos y las correspon-
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dientes penas. Culmina el Proyecto con un
indice.

Paralela a la estructura antedicha se ha-
llan, inmediatamente después del prefacio,
las dos disertaciones arriba mencionadas.
La primera “en que se trata de la naturaleza
de los delitos, de su entidad, de las penas
proporcionadas y dtiles” y la segunda so-
bre los “remedios preventivos”. Las diserta-
ciones se dividen a su vez en axiomas y
éstos en corolarios. Una huella escolastica,
que estd en la base de tal clasificacién,
refleja el clasicismo de Vidaurre y descubre
ante el lector la importancia de que, a
comienzos del siglo XIX, mantiene aln ese
estilo de razonamiento deductivo. Se hu-
biera esperado, sin embargo, que la estruc-
wra del proyecto de Codigo Penal fuese
mds armonica. El esfuerzo de Vidaurre por
la originalidad privo a su obra de ese equi-
librio sistemitico y de esa coherencia tedri-
ca que requiere un cédigo bien elaborado.

4. LAS FUENTES

El afin de Vidaurre por distinguir la
concepeion general que abraza la primera
parte expositiva del Proyecto de un Codigo
Penal es ¢l de la ilustracién europea. Por
el contrario, la determinacién de los delitos
se acerca mas a la tradicién hispana. En
uno y en otro caso, el intento por la pecu-
liaridad, sin desaparecer del todo, acaba
por reducirse al minimo. En ese sentido,
los aportes del codificador no son tan deci-
sivos. El mismo autor se encargard de
hacer hincapié en este punto: “Casi nada
diré en esta disertacién que ya no esté
pensado y escrito en érminos y método
mas sublime, que el que puede hallarse en
mi languida pluma. Pero como para el
intento de mi obra serd preciso recordar
ideas esparcidas en diversos autores y

voliimenes, propongo por principios mios,
meditaciones ajenas”!’.

La vision ilustrada de Vidaurre se expli-
ca evidentemente por su pertenencia a la
llamada “generacion de precursores”. Las
criticas volterianas al procedimiento penal,
las censuras de Montesquieu a la initil
crueldad de las penas, las protestas de
algunos espiritus compasivos contra la
pena de muerte y la tortura calarian hondo
en su imaginario tedrico. Pero aun asi,
incidian y chocaban dos influencias: la de
la educacién colonial y la sugestion enci-
clopedista. La tradicion hispana, no obs-
tante sus acerbos cuestionamientos no es-
tarfan ausentes en la produccién del jurista
limefio. En ocasiones tal herencia colonial
terminaria por sobreponerse a las luces de
las que se imaginaba interlocutor.

Cuando Vidaurre redactaba su Proyecto
de Codigo Penal, se contaba asimismo con
la existencia de dos cédigos modernos: el
francés de 1810 y el espanol de 1822, que
constitufan documentos legislativos here-
deros del Iluminismo. En una carta que es-
cribe al ministro de Estado y de Relaciones
Exteriores de Chile, fechada en Boston el 2
de setiembre de 1828 y con el cual pre-
sentaba Vidaurre su proyecto a un concur-
so convocado por el gobierno chileno,
senala que “los ejemplos que se pueden
seguir son muy pocos: yo apenas hallo el
Codigo de Francia”'8, Por otra parte, co-
noce las codificaciones penales premoder-
nas, a saber, la Constitutio criminales Ca-
rolina del emperador Carlos V, continuan-
do con la Ordonnance criminelle del rey
Luis XIV.

17 VIDAURRE, Manuel L. de Provecto de un Codigoe
Penal. Op. cit. Primera disertacion, p. 7
18 LATORRE, Enrique C. Op, cit.. p. 51

169



ng)ué

Carlos Ramos Mifez

Un papel importante ocupa El espiritu
de las leyes (1748) de Montesquieu, quien
habia expuesto en su De l'esprit des lois va-
rias razones en favor de un nuevo derecho
penal y de remozados procedimientos. Ad-
virtio la conexién entre leyes politicas y
leyes penales, a la vez que buscd conven-
cer a los monarcas europeos de que el “es-
piritu de moderacién” era el apropiado pa-
ra el legislador que fungiese de ilustrado,
va que si las penas son el precio que cada
ciudadano debe pagar por la defensa de su
libre albedrio y su proteccion, tales casti-
gos deben guardar armonia mds con la
maldad intima del delincuente que con el
peligro que cada delito reviste para la
seguridad y la libertad de los ciudadanos.
Para el noble francés, era obvio que “la
severidad de las penas conviene mejor a
un gobierno despdtico, cuyo principio es
el terror, que no a la Monarquia o la Re-
ptblica, que tienen por objetivo el cuida-
do del honor y de la virtud. En estos esta-
dos un buen legislador se preocupari me-
nos de castigar los crimenes que de pre-
venirlos™?. La proporcionalidad de las pe-
nas v el cardcter principalmente preventivo
de la legislacion, asi como moderacion del
catilogo punitivo, serfan los principios de
los filosofos y juristas de las luces®.

Por otro lado, en su concepcidn gene-
ral, el proyecto de Vidaurre se sitda clara-
mente en la linea postulada por Cesare
Beccaria y su célebre obra Dei delitti e delle
pene (1764), que pretendia la humaniza-
cion del derecho penal y la consagracion
de la legalidad tanto de las figuras crimi-
nales como de las sanciones. Con luz cru-

19 MONTESQUIEL. & espiritu de las feyes (Libro VT,
capitulo X
0 TOMAS ¥ VALIENTE, Francisco. Manual de historig

del derecho espafiol. 4a. edicion. Madnd: Tecnos,
1988
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da, Beccaria sometid a critica los horrores
y los defectos de la legislacion y de la pric-
tica penal y procesal imperantes en la Eu-
ropa del Setecientos, tanto como lo hicie-
ron otros pensadores de su siglo, llamado
por esa razon por los historiadores de la
materia, como “el siglo del derecho pe-
nal”?l. Empero, el mérito principal del pe-
quefio aunque fundamental libro del joven
marqués italiano, no fue su peculiaridad,
sino mis bien su talento divulgativo y ca-
pacidad sintética del pensamiento ilustrado
de la época.

Otro exponente de la Ilustracion euro-
pea, Jeremy Bentham (1748-1832), con su
estudio The Introduction to the Principles
of Morals and Legislation (1789), ejerceria
una influencia parcial en el trabajo de Vi-
daurre, tanto como ¢n la formacién del de-
recho penal en América Latina??. Una tra-
duccion francesa bajo el titulo de Traité de
législation, publicado en 1802 arribaria
pronto 4 las costas de Sudamérica; mien-
tras que la traduccién espanola a cargo de
Ramon Salas se editaria, en Paris, en ocho
pequenos volimenes, el afio de 1823. Apa-
rentemente Vidaurre conoce la version ori-
ginal y las traducciones francesa y espano-
la, pues las cita a todas. Asi, en un pasaje
del Proyecto de un Codigo Penal, refirién-
dose a Montesquieu, Beccaria y Filangieri,

21 Sobre el extencido uso de tal calificativo puede con-
sultarse el extenso proyecto editorial dirigido por
Luigi Berlinguer, La ‘Leéopolding’. Criminalita e gius-
tizia criminale nelle riforme del '700 europeo, inte-
grado por doce volimenes, publicados por la edito-
rial Giuffre: de Milin, El tomo décimo Mumimismo e
dotring penali, Milano, Giuffre. 1990, al cuidado de
Luigi Berlinguer v Floriana Colao ofrece una vision
de conjunto, u diferencia del interés monogrifico de
los demids voldmeres,

22 AVILA MARTEL, Alimiro de “The Influence of
Bentham in the Teaching of Penal Law in Chile”,
Revista de Estudios Histérico furidicos, 1980, pp. 257-
265
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“ilustres genios”, de los que tomaria “el
mis precioso jugo”, alude también al “mo-
derno jurisconsulto inglés”, quien asegura-
ba que el dolor de la pena debe exceder al
placer del delito. La distincién de los deli-
tos en publicos, semipuiblicos y privados
los deriva Vidaurre justamente del filosofo
britdnico, “a quien seguiré, en muchas co-
sas, sin multiplicar tanto mi analisis"?,

En sus concepciones penales, Vidaurre
también se inspira en sus experiencias di-
rectas de la vida judicial norteamericana.
Precisamente, durante el tiempo de su es-
tancia en la Unién del norte se emprendia
alld la modernizacion del sistema penal y
penitenciario. Las ideas de la Iustracion,
bajo cuyas pautas nacieron 2 la indepen-
dencia los estados confederados, tuvieron
un especial impacto en el tratamiento del
delincuente y de las penas®!. Como senala
David H. Flaherty. estudioso de la reforma
iluminista del derecho criminal americano,
durante el siglo XIX tuvieron lugar en el
campo penal la maduracién de las ideas fi-
losoficas del Setecientos, asi como la im-
plementacion de las ideas de la revolucion
americana. Igualmente, en 1770, el filintro-
po inglés John Howard publicé en Ingla-
terra un famoso estudio sobre el estado de
las prisiones en ese pais. 7he State of
Prisions in England. Howard habfa recorri-
do casi todos los paises de la Europa con-
tinental y habia visitado sus prisiones.
Tenia, pues, un amplio conocimiento del
sistema penitenciario europeo cuyo cardc-
ter degradante denuncia.

El abolicionismo de la pena de muerte
y la supresion de la tortura como medio de

3 VIDAURRE, Manuel L. de Op. cit, p. 8.

Véase el documentado ariculo de David H. FLA-
HERTY. “The Enlightenment and the Reform of
fluminismo e dottrine

Americant Criminal Law”
fprenali. Milano: Giuffre, 1990. pp- 501-516.

prueba serfan acogidas por Vidaurre en su
proyecto. Este es también el resultado de
la asimilacién de las ideas entonces circun-
dantes en la Unién Americana. De la ilus-
tracion americana, segin Estuardo Nuinez,
el codificador peruano recogeria también
la idea de que al lado del castigo del deli-
to se considerase su prevencién, por me-
dio de normas sabias de un buen gobier-
no. De allf que Vidaurre insista en sus con-
sejos para que el Estado evite las diversas
formas de delincuencia comiin?’, Empero,
el rechazo de la tortura y las convicciones
en favor de la prevencion no fueron acogi-
das por Vidaurre a partir de la sola expe-
riencia norteamericana, pues, ya en Espa-
na, el mexicano Manuel de Lardizdbal y
Uribe (1739-1820), divulgador hispano de
Beccaria —citado numerosas veces por
Vidaurre— inicié una campana en contra
del uso del tormento como mecanismo
probatorio, en su valioso Discurso sobre las
penas, impreso en la capital espanola hacia
1792. La propia reforma criminal de Carlos
111 de fines del siglo XVIII, auspiciada por
Jovellanos, que insistia en la tipicidad de
las leyes penales y que reclamaba simplici-
dad y transparencia para las leyes penales,
se anota en el rubro de influencias recogi-
das por Vidaurre. Otro autor, que habria
de inspirar el trabajo codificador de
Manuel Lorenzo de Vidaurre, fue Gaetano
Filangieri (1752-1788), con su [La scienza
de la legislazione (1780-1785)%, Las refe-
rencias a Filangieri rebasan incluso las del
propio Beccaria, lo cual acredita la fami-
liaridad de Vidaurre con la técnica legisla-
tiva italiana. Abundan también las referen-

25, NUNEZ, Estuardo. “Don Manuel Lorenzo de Vidaurre
y su obra juridica”. Revista del Foro, Afio XXXVI, N¢
1V, Lima: octubre-diciembre 1949, pp. 444-457. Cita
que corre en la piging 452,

26, Vid. D°ALESSANDRO. Gaetano Filangieri e Uilfumi-
nismio europeo, sin pie de imprenta, 1987,
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cias a Rousseau, Voluire, Grocio y Locke,
cuyas valoraciones de la ley como norma
impersonal, laica y racionalista, festeja.
Lamentablemente, habida cuenta de que
Vidaurre presume que sus lectores cono-
cen los titulos de las obras que cita, no se
da la molestia de precisar la designacién
de los trabajos. Solo atina a anotar los capi-
tulos interiores de cada obra.

Vidaurre no sigue siempre a los ilustra-
dos europeos?’. la idea de escarmiento,
tan profundamente enraizada en sus con-
vicciones penales, tiene poco que ver con
el correccionalismo que rehabilita al delin-
cuente que postulaban los hombres de las
luces. Cuando Estuardo Nunez dice que
nuestro autor procuraba adoptar cuanto
considera apropiado a la psicologia del
pueblo peruano®®, alude seguramente a la
tradicién penal espanola. A simple vista,
de la lectura de la carta de remision de su
proyecto, se encontrarian sentimientos
contra el antiguo régimen espanol. En
efecto, en ella se pregunta: ;se podra con-
sentir que adn gima la América bajo las
barbaras y crueles disposiciones de dés-
potas inhumanos?, ;se aplicaron por los
jueces decretos en contradiccion con los
sentimientos generales de los pueblos li-
bres?"??, Podria pensarse que no tiene en
cuenta lo ocurrido en Espana. En realidad,
no fue asi. Y no nos referimos sélo al dis-
curso humanitario de Lardizabal y otros
ilustracdos, sino a la propia tradicion espa-
nola medieval, primero; absolutista, des-
pués. Las Siete partidas, la Nueva recopi-
lacion, la Novisima recopilacion, las glosas

27 TARELLO. GIOVANNIL. Storia della cultura giuridica
moderna. Assolutismo e codificazione del dinitio.
Bologna: Il Mulino, 1976, especialmenie el capitulo 8:
“Mluminismo e Mhritto penale”, pp. 382-483

28 NUNEZ. Estuardo. Op. cit.. p. 452

29 VIDAURRE. Manuel L. de. Op. cit. p 4
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de Gregorio Lopez y hasta las pricticas
inquisitoriales constituyeron también parte
del entramado institucional y normativo de
un proyecto que quiso ser ilustrado en el
diseno, pero que acabé por consagrar mu-
chas veces normas que se emparentaban
mis con las temibles penas impuestas en
Espana y las Indias, tanto por la justicia se-
cular como por la inquisitiva.

5. EL CONTENIDO. IDEOLOGIA Y
FIGURAS PENALES

Examinaremos el Proyecto de un Codigo
Penal, distinguiendo, de una parte, las
ideas generales sobre delito, culpabilidad y
caracter de la pena y, de la otra, los dife-
rentes tipos delictivos con sus correspon-
dientes sanciones. Asomard asi una visién
mds sistemdtica que exegética del orde-
namiento criminal que se propuso para su
sancién legislativa ante los congresos del
Pert, en 1826, y de Chile, hacia 1828.

5.1 Cuestiones generales

El continente tedrico de la primera di-
sertacion, "en que trata de la naturaleza de
los delitos, de su entidad y de las penas
proporcionadas y ttiles” podria ser equi-
valente una exposicion de motivos de la
primera parte general de un c¢édigo mo-
derno. Aqui procura acercarse a la doctri-
na de la culpabilidad; pero estd lejos de
constituir esa elaborada construccion tedri-
ca que se deriva de la canonistica medieval
y que se edifica sobre las bases de la dog-
mitica clasica y positivista®”.

30 Una vision abreviada de algunas de sus ideas penales
s¢ encontrari en HURTADO POZO. José. La ley
‘tmportada . Recepcion del derecho penal en el Peri
Lima Cedys, 1979



PISRS

El proyecto de Cadigo Penal (1830) de Manuel Lorenzo de Vidaurre

Al definir el delito participa del concep-
to de Filangieri que lo definia como la vio-
lacion de la ley acompanada de la volun-
tad de violarla. Anota, sin embargo, que el
dafio debe ser considerado como un ele-
mento crucial y colectivo. “Concibo que no
puede haber caso —asegura Vidaurre— en
que la persona particular sea danina, sin
que este mal se transmita a la congrega-
cién™!. De acuerdo con este criterio, si-
guiendo a Bentham, clasifica los delitos en
publicos, semipiblicos o mixtos y priva-
dos. En los delitos mixtos el mal recae en
una persona, pero se extiende en menor o
mayor grado a la colectividad o a una por-
cion de ella. Por ejemplo, cuando se enve-
nena al jefe supremo de un pais; si se
echa a pique un carguio de alimentos; si se
insulta al socio de un cuerpo en desprecio
de todos®?. Empero, si la teoria acoge la
clasificacion tripartita, un criterio practico
le aconseja adoptar un sistema binario: “si
lo publico excede a lo privado, trataré de
ellos en los delitos pablicos; si lo privado
excede a lo pablico, lo trataré en los pri-
vados™#.

Después de distinguir las acciones civi-
les de las criminales, estima Vidaurre que
“siempre que se turba la seguridad, la tran-
quilidad, y en ella la igualdad, el sustento
y la abundancia por dolo o por culpa, se
comete delito. Esta debe ser la regla inva-
riable, sea ofendido el jefe, la patria, o el
dltimo de los labradores de un campo. La
razon es que el fin de la sociedad no fue
otro que conseguir seguridad, sustento,
tranquilidad y abundancia™®. Segin Vi-
daurre, “a estos cuatro ramos pueden redu-

31 Ibidem. p. 8.

32 Ibidem
33 Ihidem
3 Ihidem p. &

cirse todos los delitos y cualquier acto que
no los toque es indiferente”3>,

Un criterio preventivo propio de la Tlus-
tracién curopea alienta el cuerpo general
del proyecto. Asi, estima el autor que “el
principal fin de la legislacion sera evitar los
medios de que se cometan los crimenes”,
que “el fin de la pena es resarcir el mal
causado y evitar el venidero™, No es ca-
sual por ello que haya dedicado una larga
disertacién al tratamiento de los “remedios
preventivos”. Dado que ha definido al deli-
to como el “dafio causado a la sociedad
con conocimiento”?’, concluye que la me-
jor politica para evitar su comisién era la
preventiva®®. Ofrece una serie de remedios
preventivos entre los que se hallan la edu-
cacién en el hogar y la escuela, el respeto
a las sanas costumbres, ¢l rechazo a los
juegos y el alcoholismo y la ilustracion
general de la sociedad®. En realidad, no
reclama conocimientos avanzados. En un
pasaje muy propio de la Ilustracion, afir-
ma: “No exigiré en el comin del pueblo,
que por la relacién del didgmetro a la
circunferencia me den la mensura de la
Tierra suponiéndola un esferoide. Tampo-
co diré, que me expliquen los dos movi-
mientos de los planetas en sus ejes y en
sus elipsis, influyendo la atraccién en ra-
z6n directa de las masas, y duplicada in-
versas de las distancias... Queden reserva-
dos principios tan luminosos para nimero
senalado de gentes™0.

Donde si muestra intransigencia, bajo el
credo republicano que entonces abrazara,
es en el desconocimiento de la forma de
gobierno en gue se vive, asi como en los

35  Ibidem.

36 Ibidem, p. 38, axioma sexto.
37  Ibidem, p. 7.

38 Ihidem.

30 lhidem, pp. 40-55.

40 Thidem, p. 54.
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derechos y obligaciones, su extension y
limites, que “ninguno debe ignorar**!. Co-
mo (ltimo remedio preventivo frente a los
delitos considera la recompensa y premio
al “verdadero mérito"*%. Tales estimulos
habrian de forjar una conciencia de ciu-
dadania que constituiria un freno para las
actividades delictivas.

Otra de las ideas que recorre el proyec-
to considera que la pena “debe ser pro-
porcionada a los delitos". Paradéjicamen-
te, este Ultimo principio no siempre serd
observado con la debida coherencia por
codificador peruano, pues abundan delitos
con penas desproporcionadas e incon-
gruentes.

El problema moderno de la culpabili-
dad o de la imputabilidad —términos que
Vidaurre no utiliza— es planteado a partir
de la definicion del delito como mal cau-
sado con conocimiento. Si falta éste no hay
delito. En sus propias palabras: “En el gra-
do que disminuye la razén, decrece el cri-
men. Castigar al amante, al tierno infante,
al inculpable furioso, seria castigar la teja
que descalabra en su caida, o levantar
cadalsos para irracionales, como lo practi-
caban los antiguos godos™.

Consecuente con esta linea, distingue con
claridad entre el dolo y la culpa, y se pro-
nuncia: “No es capaz de dolo ni de culpa
el que no entiende el mal que hace. No se
da acciéon contra la tempestad, tampoco
puede darse contra el loco™’. Frente a los
inimputables sélo cabria una accién pre-
ventiva a cargo del Estado, el que, asi co-
mo acuerda depositar en ciertos lugares los
“fuegos danadores”, debe también “velar
sobre las personas miserables, que pueden

41 Ibidem.
42 Ibidem, p. 55
43 Ibidem, p. 23
44 Ibidem, p. 10
45 Ihidem
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causar el mal sin conocerlo™®. Reconoce
luego el codificador peruano que el cono-
cimiento acerca del delito tiene sus grados.
Sugiere que los ancianos sean asimilados a
los infantes, puesto que la “cercania al se-
pulcro debe medirse por las mismas macsi-
mas (sic) que la aproximacion a la cuna™”.
Una equiparacion semejante reclama para
las mujeres delincuentes, no obstante que
les atribuiria las mismas penas terribles que
a los varones. El machismo de Vidaurre re-
sulta incongruente con la responsabilidad
que termina, a la larga, por atribuirles, co-
mo veremos luego: “Nunca la mujer se tie-
ne por ilustrada, y por eso San Agustin las
llamaba ninos grandes, serd preciso en mu-
chos casos consultar su talento; la regla ge-
neral y segura debera ser, no igualarlas con
los hombres™8, Asimismo, Vidaurre se in-
clina por favorecer a quien ha actuado ba-
jo el imperio de una “pasion vehemente”,
asociando dicho término con la categoria
contemporianea de “emocién violenta”, por
ejemplo, el tipico caso del marido que en-
cuentra repentinamente a su conyuge ya-
ciendo con otro hombre®?, Es evidente que
el autor confunde un cardcter, la pasion,
con un estado de dnimo, la emocion; pero
aun asi su criterio graduativo debe resaltar-
se. La exencion de la pena, por otro lado,
debe compulsar la entidad de la pasion.
No es lo mismo la pasion del padre que la
del marido: el padre que halla a su hija con
otro hombre distinto al marido “no sufre el
desprecio de la preferencia en favor de
otro™. Con el fin de no dejar como no pu-
nibles ciertas acciones cometidas bajo la
accion de la falta de conocimiento, Vidau-

46 Ihidem

47 Ihidem. p. 11
48 Ibidem
49 Ihidem.
S0 Ihidem
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rre aclara que cuando el agente se coloca
&l mismo en estado de irracionalidad, co-
mo en el caso de la embriaguez y bajo tal
condicién delinque, entonces “ha de tener-
se entendido que su razon era libre antes
de entregarse a los vicios... §i por que-
brantamiento de una ley se pasa al que-
brantamiento de otra, la falta de conoci-
miento no excusa, pues se la tuvo en el
principio. El ebrio antes de tomar el vino,
y reducirse a la embriaguez, tenia su espi-
ritu libre para conocer los resultados de su
exceso”!, Finalmente, ciertos criterios de
la llamada victimologia contemporanea se
ponen de manifiesto cuando la victima se
coloca en una situacién que propicia o
precipita el delito: “El que provoca o inju-
ria debe anticiparse a la contestacién que
se le puede dar, y a los prontos y velocisi-
mos movimientos de la ira. El que seduce
a la casada o a la hija de familia, debe ad-
vertir que tiene un marido o un padre que
la custodian”?,

El republicanismo de Vidaurre aflora a
todas luces en su Proyecio de un Cédigo
Penal No obstante, se halla en él algo de
forzado atendiendo a muchas de sus penas
propuestas que recuerdan a la Inquisicién
espanola. Con fina ironia liberal anota que
cortar una flor del jardin del Rey, cazar en
su coto, que un simple ciudadano solicite
a su hija en matrimonio, o no sacarse el
sombrero cuando él o un ministro suyo
transita por un paseo publico "se llamaron
crimenes cuanto éramos esclavos; hoy se-
ran actos indiferentes o de virtud”3.

Un afin secularizador se encuentra en
el proyecto. Vidaurre lanza un principio
innovador para la legislacién colonial: “Mi

51 Ihidem, p. 13
52 Ibidem.
5% Ibidem, p. 18.

tratado es de delitos, no de pecados; y asi
se han de entender mis proposiciones”™.
Precisamente bajo tal conviceion decide la
supresion de figuras como la herejia, la ex-
comunién y la separacién de claustros, asi
como la atenuacion de los delitos de blas-
femias y falsos juramentos. Advierte con
perspicacia que “la prisién no se decretarad
contra €l blasfemo, para que en la obscuri-
dad de las circeles multiplique las impre-
caciones, y busque sectarios entre los
delincuentes”. También se opone a la
confiscacion de bienes por delitos de here-
jia%, Una rica fundamentacion doctrinaria
que tiene como eje la responsabilidad del
Estado, antes que de la Iglesia, el ejercicio
del fus puniendi;, es decir, hacer uso del
derecho de castigar, preside este criterio
que trae dos consecuencias: a) la despe-
nalizacion de los delitos contra Dios, la vir-
gen y los santos y, b) la eliminacion del
fuero eclesidstico como instancia penal,
para entronizar la administracién de justi-
cia a través del Estado. La propuesta de Vi-
daurre v su entusiasmo laicalizante se ads-
criben a un claro propésito modernizador,
cuyos alcances no han sido suficientemen-
te apreciados por la historiografia juridica,
preocupada més en el bosquejo de delitos
y penas pintorescas, antes que en la funda-
mentacion tedrica desarrollada por este
discutido autor, que dejé de incorporar to-
das estas acciones tenidas hasta entonces
como punibles®”. Bajo un criterio ilustrado
incluye la supersticion como nuevo delito.
Ademis de instalar todo un capitulo, el dé-
cimo segundo, dedicado a los delites con-

534  Ibidem, p. 10.

55 Ibidem, p. 24,

56  Ibidem.

57 Asi, TRAZEGNIES, Fernando de. la idea de derecho
en el Peri republicano del siglo XIX. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Fondo Edirarial, 1980.
Reimpreso en 1993,
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tra la religién, considerado ahora ya no
como un atentado contra Dios, pues “las
ofensas que se le hacen no nos toca a no-
sotros castigarlas”, sino como una agresion
manifiesta contra la tranquilidad publica’®.
Vidaurre es consciente de la novedad de
su proyecto en este punto. De alli que se
jacte de la eliminacién de los llamados de-
litos de majestad divina, regulados por el
viejo derecho espanol: "Ha de ser muy
nuevo en América mi modo de escribir”>.

Aun cuando en varios pasajes Vidaurre
afirma que detesta la muerte, en su proyec-
to no asume un radical compromiso aboli-
cionista contra la pena de muerte®. Es
mas, sugiere la posibilidad de incluir dicha
pena en aquellos delitos calificados de ma-
gestad en primo capite, vale decir, en deli-
tos contra la majestad en primer orden, en-
tre los que se hallarian sélo la traicién a la
patria y “el designio de trastornar el go-
bierno establecido por medios reproba-
bles™®!. En tales supuestos, la pena de
muerte asoma incluso como “un medio
saludable"®2,
lo exige”, “cuando sea el tinico medio que

“cuando la ultima necesidad

sirva de freno para contener los crime-
nes"®. El autor espera, sin embargo, que
esta pena no se multiplique y sea aplicada
con moderacion: “Si diariamente se levan-
tasen cadalsos, los hombres se acostum-
brarfan a ellos como los soldados a las

58  VIDAURRE. Manuel L de. Op. cit. p 9.

59 Ibidem

60 Un autor al parecer povo familisrizado con las fuen-
tes historico-legales. José Hurtado Pozo, en op. it
p- 39, asegura que Vidaurre no incorpord en su
proyecio la penit de muerte. Hubiera bastado que
leyese el proyecio para convencerse de lo contrano.

61 VIDAURRE, Manuel L de Op. cit p. 26.

62 Ihidem

3 Ibidem, p. 25.

o
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balas. No sé si deliro: una ejecucion cada
diez anos aterra mds, que una cada sema-
na"®. No parecen haber sido cuestiones
filosoficas y de principio las que decidie-
ron a Vidaurre a plantear la pena de muer-
te por traicion y trastorno del gobierno es-
tablecido. No obstante que se esfuerza por
demostrar que Rousseau, Beccaria y Filan-
gieri aceptaban la medida, gravitarian mas
las circunstancias politicas del momento.
En efecto, cuando Vidaurre elaboraba su
obra, el pais salia de un dspero debate po-
litico derivado del propésito de Bolivar de
erigir una dictadura vitalicia a la qué los re-
publicanos —entre ellos Vidaurre- se opo-
nian. Por otro lado, el jurisconsulto habia
abrigado la conviccion, después de creado
el Estado Alto Peruano de Bolivia, que el
Libertador al fracturar el pais en dos, hu-
biese actuado en interés de su patria, la
Gran Colombia. La forma en que estd re-
dactado el articulo correspondiente de su
proyecto no deja lugar a dudas:

Ley 1. El que intente, disponga 6 formalise
entregar la patria 3 un poder estrangero, 6
darle la soberania al Jefe de la republica,
otro particular, 6 tomarla para si, ya sea
con ¢l nombre de rey, emperador, presi-
dente vitalicio, ¢ cualesquiera otro; sean
cuales fueron las condiciones, que se sena-
len, y sin atender mds que al designio de
constituir un principe; muera como infame;
pierda la tercera parte de sus bienes, si
ticne descendientes; el todo si carece de
ellos. Por esta ley sean juzgados los autores
principales y cuantos prestaron consenti-
miento espreso en el proyecto®

Un criterio practico habria de conven-
cerlo de no senalar el establecimiento de la
pena capital para el parnicida v el asesino
alevoso y otros crimenes graves: el temor
la despoblacion de las Américas y del Per.

04 Ibidem, p. 24
65 Ibidem, p 214,
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Dice el codificador: “La nacién necesita de
los brazos de los hombres, y siempre que
pueda servirse de ellos, sin dejar impunes
los crimenes, y castigandolos propor-
cionalmente, no debe sepultarlos bajo de
la tierra”%. Vidaurre excluye expresamente
a la mujer v al menor de veinte afios de la
imposicién de la pena capital: “La mujer
nunca seri sentenciada a muerte, ni el
menor de veintitin afios”®, dice.

Bajo la influencia de las luces habria
sido l6gico que Vidaurre se opusiera a las
penas infamantes, pero las mantuvo, si-
guiendo en esto una evidente orientacion
hispana de corte tradicional. Al respecto
recalca: “En las penas de infamia es dogma
que no se deben imponer sino en los deli-
tos que son infames por si mismos” y
“atrocisimos en su especie™®. A tal clase
corresponderian ciertos tipos de homicidio
agravado y el adulterio de la mujer casada.
Figuras que dieron pie a penas asaz pin-
torescas, a saber, que el parricida lleve una
gorra por toda su vida que anuncie su
crimen y al pecho colgado el retrato de la
persona que asesin6®; que la mujer que
mata al marido, ademas de ser destinada
para siempre a la limpieza de los hospi-
tales, traiga una gorra que diga “pérfida” y
si lo hizo por amor a otro hombre, no se
le consienta ni pelo ni calzado, mientras
que en la gorra dird “pérfida y adltera™.
El colmo de la infamia, el amante que mata
al marido, conlleva la pena mis infamante
de todas: serd destinado por toda su vida
al trabajo del panteén y llevara colgada al
pecho la calavera del difunto”. El adulte-
rio de la mujer casada, dentro de esta 6pti-

. 26.

66  Ibidem, p

67 Ibidem, p. 209, ley 13
68  Ibidem. p. 27.

69  Ibidem, p. 223. ley. 2.
70 Ihidem. p. 224, ley 8

1 Ihidem ley 9

ca que insiste en el agravio al honor y da
lugar a la infamia, llevari al cuello una
cinta negra ancha, sin término fijo. Si se la
quitase serd puesta en un hospital para
servir alli durante cuatro afos’2. El falsifi-
cador llevari, asimismo, marcada la letra
“T" sobre la frente. Estd claro que en el di-
sefioc normativo Vidaurre no es conse-
cuente en este punto con los influjos de la
Ilustracién europea. Ni en Rousseau, ni en
Beccaria, ni en Muratori o Filangieri se en-
contrardn por mis que se busque solucio-
nes de este género. Es mis, hasta podria
decirse que las penas infamantes de rai-
gambre medieval, mantenidas por el abso-
lutismo de la monarquia espanola, cons-
tituyen uno de los ejes de su vision critica
de los ilustrados al derecho penal premo-
derno’®. Se advertird en seguida que las
penas infamantes que propone Vidaurre se
asemejan mucho a las sanciones que apli-
caba la Inquisicién espanola. Los cucuru-
chos de papel engomado de forma cénica
colocados en la cabeza de los reos del San-
to Oficio, asi como las mantas amarillas
que cubrian el cuerpo del condenado, so-
bre las que figuraban llamas flamigeras,
serpientes y dragones para que quienes
llevasen estas prendas infames sean temi-
dos, aborrecidos y ridiculizados por el

72 Ihidem, p. 228, ley. 3.

73 Sobre el particular, ademds de las fuentes directas
que son el libro VI (*De los malfechos € de las penas
de los tormentos™) del Fuero juzge. la sétima parti-
da “que fabla de todas las acusaciones et malfetrias
que los homes facen por que merescen haber pena”
de las Siete partidas; 1a tercera parte (“El juicio cri-
minal®) de la Curig Philipica, puede consultarse en
lengua espafola el estudio de TOMAS ¥ VALIENTE,
Francisco. El derecho penal de la monarquia absolu-
1. Madrid: Editorial Tecnos; mis especificamente. en
italiano, la monografia de TARELLO, Giovanni. “L'illu-
minismo ¢ il dirito penale™. Storia de la cultura gi-
ridica moderna Assolutismo ¢ codificazione del di-
ritto. Bologna 1l Mulino, 1976, pp. 383-483.
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populacho, guardan ciertamente un gran
parecido a las cintas negras, a los retratos
de las victimas y a las calaveras de difun-
tos que Vidaurre proponia como penas.
Buscaban, también, el mismo propésito:
escarmentar a potenciales infractores. Em-
pero, las sanciones de Vidaurre no sélo se
emparentan con las de la Inquisicion sino
incluso con las usuales en el Reino de
Espana. El documentado estudio de Tomis
Valiente, al recrear un expediente del siglo
XVIII, recuerda que los reincidentes les da-
ban una “tijeretada” que mutilaba parte de
la oreja del reo, o le colocaban a fuego una
“L" en la espalda o bajo el brazo’. La cru-
deza y el caricter ejemplar del derecho
penal espanol, que Vidaurre se propone
atenuar, incluia un repertorio asaz terrorifi-
co (la picota, el garrote, el potro, la polea,
el cepo, la hoguera, el descuartizamiento
por caballos, la horca, el enrodamiento
—que consistia en atar al reo a una rueda
con el fin de que sea aplastado por el mo-
vimiento—, el disparo de ballesta, la muerte
de saeta —que era un asta delgada, afilada
y con punta de hierro, lanzada con un
arco—, el ahogamiento, etc.”).

En la dinamica retributiva que Vidaurre
asigna a la represion penal se hallan asi-
mismo las penas pecuniarias que se atribu-
yen especialmente al adulterio y a ciertos
delitos religiosos. Bajo este esquema, el
addltero tiene la obligacién bajo este es-
quema de mantener a la mujer con la que
fornicd: “Sus bienes queden responsables
al sustento, y sufra la pensién de sostener
la mujer que no disfruta, por haber con su

4 TOMAS Y VALIENTE Thidem, p. 345
S5 Ibidem. Para el caso de América, cfr. ALAMIRO DE
AVILA, Manel Aspectos del derecho penal indiano.
Buenos Aires: Instiiwto de Historia del Derecho
Argenting, 1946, y Esquema del derecho penal india-
no, Santiago de Chile, 1941
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incontinencia, privado de ella al legitimo
duefo que la mantenia”®. Visto que la
mujer no se encuentra incorporada atn a
la actividad econdmica, se parte del princi-
pio de que s6lo un hombre puede ofrecer-
le ayuda material. Seria, pues, injusto,
“imponerle al marido ese gravamen, cuan-
do ya no disfruta de la compania, ni le
franquea los cuidados y placeres propios
de la sociedad matrimonial””’. Los insultos
al culto son igualmente comprendidos
dentro del alcance de las penas pecu-
niarias, siempre que la sancién sea pro-
porcional al delito”™.

Vidaurre, por otro lado, pretende asu-
mir un criterio uniforme e igualitario en la
aplicacién de las penas. Asi, el destierro,
restringido para el ateo y el sodomita, al-
canzan al noble y al plebeyo. Dado que los
titulos nobiliarios habian desaparecido en
el Perti en la época en que Vidaurre escri-
bié el Proyecto de un Codigo Penal, el
destierro era discernido a todos los que
incurriesen en delitos de ateismo y so-
domia. Dice Vidaurre con orgullo republi-
cano.

Hasta ahora el noble ha gozado de esa dis-
tincion, y valido de las comodidades, no ha
hecho justicia, sino concederle licencia
para conocer provincias y variar en ellas el
nombre 4 su regalo: ya se debe juzgar de
modo diverso. No hai nobleza, todos son
iguales. Requiriendo el delito, destierro, y
trabajo personal, se ha de sufrir sin distin-

cion de jerarquias’.

Parece que el jurisconsulto formula en este

punto una declaracion de principios.
Empero, nada de esto ocurre realmente.

76 VIDAURRE. Manuel L. de. Op cit, p. 27

77 Ibidem
78  Ibidem, p. 28
79  Ihidem
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Sélo unas lineas mas abajo, la desigualdad
se impone de nuevo atendiendo a la con-
dicién de las personas. Dice, entonces:
“Seria injusto que la igualdad fuese tan ab-
soluta, que al que se educéd con delicadeza
destinindolo a los trabajos publicos. sufrie-
se en ellos inmediatamente la muerte, por
no poder resistir fatigas superiores a su
complexion v fuerzas. Habria injusticia por
que la sensibilidad se debe tener presente
para el delito y para el castigo. Lo que para
un hombre de campo, o el cargador de
playa, a duras penas es tormento; para el
propietario o comerciante no acostumbra-
do, seria una ocupacién irresistible. Conci-
liese la igualdad respectiva que es la que
debe exigirse. Ambos asistan a las faenas a
que son destinados, pero ¢l uno a lo mas
fuerte y el otro a lo mis ligero™®. El favo-
ritismo en la aplicacion de las penas no se
ajustaba tampoco a las ideas de la llustra-
cién, pero si a la tradicién hispana que dis-
cernia entre la plebe y la aristocracia. El
colmo de la desigualdad exhibe el trata-
miento dispensado a los testigos. Asi,
cuando no hubieran otros testigos que no
sean los domésticos, serd necesario que
declaren cuatro de ellos “en todo confor-
mes”, con el fin de que se expida una sen-
tencia condenatoria®.

Una nota interesante del proyecto se
refiere al aprovechamiento de la fuerza de
trabajo de los reos por los delitos patrimo-
niales. En esta situacion Vidaurre previo el
trabajo publico, pagando al condenado el
mismo jornal que a los libres que se ocu-
paban de iguales tareas. Después de sacar
lo necesario para sus alimentos, el resto
debia entregarse a la parte ofendida. “Asi
se satisfara lentamente, y el criminal ven-

80  lhidem
£l [hidem, p. 208.

dra a ser esclavo perpetuo del ciudadano a
quien agravio, si sus facultades no alcan-
zan a resarcir el dafio civil"82.

El codificador echard mano, asimismo,
de la restriccion y pérdida de los derechos
civiles y politicos, para los delitos de in-
centivo al celibato, la sodomia, el abuso de
poder, las "cibalas electorales” y para todo
delito publico™. Falta aqui una necesaria
comprension entre la esfera politica y la
civil. Dado el especial afecto que Vidaurre
dispensa en sus escritos politicos a la con-
dicién de “ciudadano” su solucién resulta
explicable, pero queda resentido el lado
técnico-penal del problema.

Asoma en el proyecto un curioso recha-
zo al indulto real y a la exencion de penas
por otro poder que no sea el érgano judi-
cial®*. Distingue causas intrinsecas y ex-
trinsecas para fundamentar su oposicion.
Las intrinsecas se motivan en la naturaleza
de la ley que establece la separacion de
poderes, mientras que las causas extrinsc-
cas en la seguridad juridica de la sociedad:
“perdonar las penas ha sido delito contra la
seguridad ptiblica, no beneficencia™. De-
muestra aqui Vidaurre una irrefrenable de-
fensa de las atribuciones judiciales y una
rigida comprension de la divisién dé pode-
res, no obstante que se enfrenta a la no-
cién de humanitarismo que alberga el in-
dulto. Habria que recordar que el codifi-
cador fue nombrado presidente de la Corte
Suprema por Bolivar, pero s¢ opuso enfiti-
camente a su proyecio politico de dictadu-
ra vitalicia encerrado en la Constitucion
bolivariana de 1826, que no fue consulta-
do al Congreso,

82 Ibidem, p. 29
83 Ibidem, p. 3L
84  ihidem, p. 32.

85 Ibidem, p. 33.
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5.2 Figuras y penas

Si el enciclopedismo de Vidaurre se pu-
so de manifiesto en la consideracién de las
cuestiones generales de su Proyecio de un
Cédigo Penal, un raro afin de originalidad
préximo al absurdo acompana el articu-
lado que compone en la segunda parte de
su obra legislativa. Vidaurre propone aqui
delitos y penas extranas, que mas parecen
sanciones de corte moralista revestidas de
indumentaria juridica. Ahora bien, ninguna
de las penas propuestas, no obstante su
acento comico, resulta incongruente con el
credo politico del jurista, del que su Codi-
go Penal asoma como una clara deriva-
cién. El antimonarquismo que recién abra-
z6 en la vispera, su espiritu republicano, la
defensa de la integridad territorial, el ant-
clericalismo furibundo, el urgente pobla-
miento del Perd, la virtud doméstica de
hombres y mujeres se constituyen en los
principios politicos desde donde elabora
las disposiciones concretas del nuevo or-
den legal.

Asi, la obsesién por dotar al pais de una
gran masa poblacional explica que hubiera
dedicado todo un titulo a los llamados
“delitos contra la poblacién”, y que hubie-
se sancionado con una contundencia 16gi-
ca que habria asustado a muchos hoy. que
“todo ciudadano que no fuese casado a los
treinta y cinco anos, serd obligado 4 con-
tribuir 4 la casa de esp6sitos la cantidad
correspondiente @ los alimentos de tres
ninos, en cada ano™™. Bajo ese criterio de
poblar la patria, insistiria para que se re-
prima con penas pecuniarias y prision a
quien “aconseje el voto de castidad, influya
en que los jovenes de uno u otro sexo en-

86 Ibidem, p. 219.
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tren en monasterios 6 conventos™. La pena
se agrava cuando quien alienta los votos es
religioso o padre, madre, tutor. o cualquier
persona que tenga autoridad sobre otra.

Ademis de la induccién al voto de cas-
tidad, como otro delito contra la pobla-
cion, el frustrado codificador pretendia re-
primir al sodomista, haciéndole perder
durante diez anos los derechos de ciu-
dadania, entre ellos, el adquirir herencias o
legados de sus parientes o de otra persona
del sexo femenino. A estas penas se anadia
una multa por la quinta parte de sus bienes
en favor de las casas de educacion. Si el
sodomita reincidia en el delito nefando,
tenfa que ser expatriado para siempre®
No son ni machismo ni patriarcalismo los
motivos de esta severa regulacion, incluida
en la rigida frontera de los delitos publicos,
antes que en la mas prudente de la esfera
privada y de la moral individual. Es el ince-
sante afan de llenar de prole las Américas.
De alli que sostenga en una larga cita:

En cuanto a lo social distingo muy poco al
sodomita del que se casa con muger ancia-
na en la que pierde su semilla. lgualaria
ambos delitos 4 no meditar que el uno
dana mds que el otro, por dos razones. La
primera porque se repiten con mis fre-
cuencia los actos. La hermosura del joven
es mas provocativa, que los halagos de la
anciana que se contradicen con su sem-
blante. Enviciado el sodomista, no fertiliza
mnguna persona del otro secso. El contrai-
do en matrimonio con la vieja, esparce en
tierra mas proporcionada el grano, que
escatima a la que con injusticia lo adquirié.
Resultan del desvio frutos ilegitimos, pero
que pueden ser hdbiles a la sociedad. Lo
segundo porque al complice de su delito le
ensena, lo que no olvidard para ejecutario
a su vez con otros. Es una cadena ver-

87 Ihidem. p 219, lev 4
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gonzosa y perjudicial en que se contindan
y propagan las funciones sin mis que va-
riar ¢l secso que se figura®™,

Vidaurre, en realidad, no fija con claridad
la tipologia legal del delito. Del contexto
de su formulacion puede deducirse que
denomina “sodomista” al homosexual acti-
vo y pasivo. No incluye dentro del término
a los varones que practican el acto contra
natura con mujeres mayores de edad®, ni
a quienes lo ejercitan con nifias. Esta falta
de tecnicismo legislativo salva de la repre-
sién, sin duda por omisién involuntaria del
jurisconsulto, a los violadores de menores.
Por otro lado, pone casi al mismo nivel al
sodomista que se casa con anciana. Tal
propuesta no pasa de una comparacion re-
térica, pues, no se decide a favor de la cri-
minalizacién, ni siquiera pecuniaria, de
quien tome dentro o fuera de nupcias a
mujer de edad avanzada.

La misma conviccion por ¢l poblamien-
to de América conduce a Vidaurre a ima-
ginar una pena post mortem en contra del
suicida, quien deberd ser enterrado en el
lugar donde se depositan los cuerpos de
los locos. Esta disposicion mas pertinente
para una ordenanza de municipio obtiene
acogida en el propio Cédigo Penal, entre
los delitos publicos?. Su aversién al sui-
cidio también habria de manifestarse en
sus “Cartas americanas” (1823), cuando en
la misiva del 16 de mayo, después de con-
dolerse de las tribulaciones que presenta la
vida, compungido exclama: “La copa cae
de mi mano, yo me ofrezco a sufrir. Veo
con horror el suicidio, pero mi tristeza no
me desampard. Vivamos, amiga mia, aun-

8% Ihidem, p. 84.
89  Ibidem. pp. 203-204, pp 229-230
90 Ibidem, p. 220

que sintamos vivir"?'. Como hombre de la
Tlustraciéon, Vidaurre debia rechazar cual-
quier intento de punicién a quien no estd
vivo, pero mis pesaba en €l su ardiente
deseo de poblar el continente. Este seria,
por lo demis, uno de los argumentos cen-
trales de su Plan del Peri (antes Plan de
las Américas), compuesto hacia el ano
1810 y publicado en 1823. En este docu-
mento se encontrarin numerosas referen-
cias a la necesidad de poblar la América
hispana, como uno de los medios de
alcanzar prosperidad. El capitulo XII del
Plan del Perii, dedicado a los extranjeros,
alude precisamente a la conveniencia de
amparar a los nacidos fuera con el proposi-
to de que contribuyan a poner fin a la
despoblacién del Pert, “obra de la tirania
antigua y sobre la que se ha escrito en
diferentes obras™2.

El entusiasmo poblacional de Vidaurre
se refleja, asi mismo. en otros articulos le-
gislativos que no corresponden a los deli-
tos publicos. Asi, inserta entre los delitos
privados el caso de la mujer que toma
alguna bebida o usa algiin otro medio para
abortar, pues serd destinada al trabajo en
un hospicio por diez anos; si fuera donce-
lla por dos afos, y si se tratase de mujer
publica por toda su vida®. Vidaurre se la-
menta, en este punto, por la despoblacion
de América, “a pesar de la fuerza que se
les hace a los indios por que se casen, a
veces antes de poder ser padres, la po-
blacién ha disminuido en cuatro quintas

91 VIDAURRE. Manuel 1. de. Cartas americanas, 1823,
Qp. cit, p. 32.

92 VIDAURRE. Manuel L. de “Plan del Perd y otros
escritos™. Coleccion Documental de la Independencia
del Peri. Los idedlogos. Tomo 1, vol. V. Comision
Nacional del Sesquicentenario de la Independencia
del Perti Lima: Imprenta de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, 1971, p. 105

93  VIDAURRE, Manuel L de Proyecio de un Codigo
Penal, Op. cit, p. 225, ley 25.
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partes después de la conquista. Las madres
se hacfan abortar por no ver con dolor a
sus hijos sepultados en las mismas desgra-
cias que sufrian™. En la ley 28, bajo la
misma logica poblacional, busca un castigo
severo a quien castra a otro: sea destinado
a diez anos de trabajos publicos?. La cas-
tracion desfila ante Vidaurre “entre las ma-
yores desgracias y degradaciones de la na-
turaleza humana, ofensa grande aunque
no digna de muerte"%,

El homicidio también se adscribe al cri-
terio de poblacion que emplea Vidaurre: el
homicida doloso deberi ser destinado a
trabajos publicos por veinte afos y perdera
para siempre los derechos de ciudadania.
En un pais en el que faltan brazos para la
industria y la agricultura el homicidio afec-
ta tanto a la patria como a la victima y sus
parientes?’. La propia oposicién de
Vidaurre a la pena de muerte, salvo casos
muy especificos de traicién y cambio de la
organizacién politica del Estado, ha de ser
comprendida por su temor al despobla-
miento de un territorio grande con escaso
nimero de habitantes,

Es posible que la imposicion de penas
draconianas como explicamos anterior-
mente’®, hayan sido pensadas como san-
ciones atroces que desincentivan la comi-
5ion de homicidios con la finalidad de evi-
tar el despoblamiento de la patria, mids que
para vengar la peor de las deslealtades, el
homicidio de parientes y cdnyuges. En
abono de esta tesis acude el firme rechazo
de la aplicacién de la pena de muerte para
esta clase de delitos. De manera que, en
lugar de detenerse en el caricter pintores-
co de las penas, los historiadores del dere-

94 Ibidem, p. 82.

95 Ibidem.

96 Ibidem, p. 160.

97 Ihidem, p. 158.98
98  Ibidem. pp. 223-224.
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cho, deberian explicar los motivos que lle-
varon a un autor, que abrazé las luces del
lluminismo europeo, a aplicar en su Pro-
yecto de un Codigo Penal -pensando en
una favorable autorizacion legislativa— pe-
nas tan graves como hilarantes. Sélo una
necesidad mayor: el aumento de la preca-
ria poblacién local, podian conducir a Vi-
daurre al punto de establecer semejantes
sanciones. En sus propias palabras: “El
gran delito contra la seguridad interior y
esterior de la sociedad, es impedir directa
o indirectamente la propagacion. La raiz de
este vicio es el mal gobierno: los escesos
de los particulares son ramos que se sostie-
nen en ese tronco. El suicidio, la emigra-
cién, el aborto, el comercio de los dos sec-
sos en liviandad espantosa, desaparecen a
la presencia de un buen régimen saluda-
ble, y de las leyes establecidas para preve-
nir los delitos™?.

Si las convicciones politicas en favor del
poblamiento de América y del Peri expli-
can la insistencia en la regulacion y severi-
dad de las penas para aquellos delitos que
merman el nimero de habitantes; la con-
servacion de valores tradicionales, como el
del honor y el de la fe religiosa, hacen po-
sible ¢l alejamiento de Vidaurre de sus
ideales ilustrados. Asi, ¢l adulterio asoma
como un delito grave cuya reglamentacion
sera objeto de minuciosos pormenores gque
abarcan todo el titlo tercero y dieciséis
articulos. Aqui el sesgo resulta elocuente,
pues, aunque el marido y la mujer mutua-
mente pueden acusarse de la falta, sélo la
adultera traerd al cuello una cinta negra an-
cha y si se la quita serd puesta en un hos-
pital a servir por cuatro anos; mientras que
el casado que puablicamente ofende a su
esposa serd reprimido con la pérdida de la

99 Ihidem, p. 81
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quinta parte de sus bienes en favor de la
ofendida, ademds de verse privado durante
seis anos de los derechos de ciudadanial®.
El contraste salta a la vista. El complice del
adulterio de la mujer casada mantendrd a
la addltera, mientras ésta no se prostituya a
otro v sera desterrado doscientas leguas
del lugar mientras ella viva. Si se trata de
un empleado, confundiéndose la esfera
publica de la privada para esta clase de
delitos, perderi el empleo. Se establecen a
continuacion diversas excepciones, siem-
pre concebidas bajo la perspectiva del ma-
rido. Asi, el marido que vive en publico
adulterio, no podrid acusar a la mujer de
adultera. Bajo la interpretacion contrario
sensu, si el adulterio del marido es clan-
destino si podria formular la acusacion
contra su consorte infiel. Por otro lado, el
marido que consiente que su mujer reciba
obsequios de valor, no podrd acusarla de
adulterio, tampoco podrd hacerlo si le
consta que su mujer es adultera y usa de
ella. Si el esposo fuera complice, serd con-
siderado infame v perdera para siempre
sus derechos de ciudadania. En este caso,
el fiscal procedera de oficio acusando al
marido complaciente y a su consorte infiel.
En todo momento se observa una mentali-
dad patriarcal muy propia de la época, con
sus dicotomias arbitrarias: mujer seducida,
varon seductor; mujer infiel una vez en pri-
vado, varén infiel varias veces en publico.

Un sentimiento igualitario convence 4
Vidaurre, adelantindose a su tiempo, a
considerar que los hijos adilteros no son
infames. Estos pueden tomar el apellido
del padre o de la madre, y son capaces de
ingresar a todos los empleos. Esta pro-
puesta, sin duda, avanzada, bien podria
inspirarse en los principios liberales del

100 Ibidem, pp. 228-230

autor, como en el afecto que tributa a su
hija Maria Lucia Vidaurre, habida con su
cunada, su unica hija sobreviviente
después de la muerte de sus herederas
legitimas. No podra negarse, sin embargo,
que un concepto de honor esta presente
también en este punto.

La regulacién minuciosa de delitos co-
mo las falsedades, los libelos, las injurias
verbales, no obstante estar cubiertos de
atenuaciones frente a la legislacion espa-
fiola del pasado, figuran alli justamente co-
mo expresiones de atentados contra el ho-
nor. Vidaurre, entrenado ya en las lides
politicas como colaboracionista y opositor
de los gobiernos de turno, intenta estable-
cer un equilibrio entre la libertad de
opinion y el honor de las personas. Poco
antes de la publicacién de su Proyecto de
un Codigo Penal, prepard un poco conoci-
do Discurso sobre imprentas y libelos que
presede a la proposicion que bizo el 8 de
junio el diputado D. Manuel de Vidaurre
contra los autores de unos papeles publica-
dos contra el Poder Ejecutivo'®'. Los titulos
que se refieren a estas figuras penales mas
que ofrecer una solida doctrina penal, al-
canzan al lector una inestimable leccién de
tolerancia politica, que presentan a Vidau-
rre mas cerca de Washington que de Ro-
bespierre; mas proximo a un republicanis-
mo sereno que al despotismo intransigente
o a la anarquia impune. Para el codificador
los escritos suponen una proyeccion del
dominio privado: “nuestros pensamientos
constituyen una porcién de nuestras pro-
piedades™%2. De alli deduce que “es a no-
sotros el publicarlos o mantenerlos en el
secreto de nuestro gabinete, como pode-

101 Este discurso se publico en Lima, en 1827, en lu
Imprenta Republicana de José Maria Concha
102 VIDALURRE, Manuel I de Op cit. p. 92
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mos adornar nuestros balcones o el inte-
rior de nuestras salas. Pero como no se
consentird que en salas ni balcones colo-
quemos piezas que dafen a otro, tampoco
se debera consentir, que se esparzan ideas,
por las que se quebranten los pactos socia-
les 103,

El ideal de honor que abraza Vidaurre
lo persuade de eximir de culpa al victima-
rio del tirano, quien “no es homicida y si
digno de premio” (ley 13). También exo-
nera de responsabilidad a aquél que mata
a quien le dio una bofetada y, en general,
a todo el que mata a otro como respuesta
a una injuria grave (ley 14). Una larga ca-
dena de exenciones sigue a favor de quien
mata al ladrén o asaltante de su persona o
casa; a quien mata a aquél que lo acomete
con arma de cualquier clase, palo o piedra
(ley 16). El concepto de honor y dignidad
personal explican el retiro de penalidad
para esta clase de acciones.

El delito de “violencias hechas a muje-
res” o violacion tiene como base convic-
ciones morales que involucran el honor.
Asi, “el que violenta a la que es virgen se
casara con ella, siendo soltero. Si la ofen-
dida no admite, o €l se niega, le dard la
cuarta parte de su huber. Si careciese de
facultades, serd destinado a las obras
publicas por todo el tiempo que la ofendi-
da permanezca sin casarse, y a ésta se asig-
nari el producto de su trabajo, sacando lo
mui preciso para su subsistencia” (ley 1).

Un sentido de tolerancia, pero bosque-
jado con casuismo poco técnico, lleva a
penalizar a aquéllos que matan al juez por
venganza de sus sentencias; al sacerdote
por odio a su religion, que sufririn treinta
anos de trabajos publicos. Pena semejante
se asigna al que mata a un ministro extran-

103 Ihidem
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jero por comprometer al Estado en una
guerra.

Si bien Vidaurre elimina los tormentos o
torturas, no suprime la pena de azotes, que
reserva solo a los ladrones. Asi, el ratero
que roba en calles, plazas o teatros recibira
cincuenta azotes mas seis anos de trabajo
en el aseo de las calles. Si reincide se le
aplicardn cien azotes (ley 6). Al ladrén do-
méstico se le castiga con veinticinco azo-
tes, mis no so6lo eso, sino que sera reduci-
do a la esclavitud como sirviente de la per-
sona ofendida, aun cuando el robo sea
pequeno (ley 7). El ladron habiwal que
hurta “en corta cantidad”, serd sancionado
con cincuenta azotes y cinco anos de obras
publicas (ley 9). Finalmente, el robo de
una persona libre, para hacerla esclava, se
castigard con doscientos azotes y veinte
anos de trabajos publicos (ley 14). La pre-
servacion de los azotes tiene un firme
arraigo en la tradicién hispana de adminis-
tracion de justicia. Incluso decretada la in-
dependencia del Pert y su forma constitu-
cional republicana, el general San Martin,
atenu6 la aplicacion de los azotes, pero no
se decidié a extirpar esta forma de puni-
cién!™,

El interés de Vidaurre de regular delitos
que afectan el ejercicio publico de la reli-
gion catdlica revela el grado de compati-
bilidad entre sus ideas y las de quienes
profesan ese culto. Es evidente que el co-
dificador legisla para el Estado que no esté
desvinculado de la iglesia v para un pue-
blo mayoritariamente apostdlico. Se con-
vendri, sin embargo. en que las sanciones
previstas distan mucho de las severas for-
mas de represion colonial para la misma
clase de delitos. Segin ¢l jurisconsulto

104 Vi SANTOS DE QUIROS, Marano Op. cit, tomo |
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limefo, el blasfemo o jurador por costum-
bre debe ser privado de los derechos de
ciudadania, “por el tiempo que permanez-
ca en tan detestable vicio™%. Asimismo,
"¢l que blasfema con dnimo expreso de
despreciar el culto, sea destinado por cua-
ro anos al servicio del templo"%. Tam-
bién el proyecto contempla el caso del que
impide con violencia el culto, a quien se
reprime con cuatro afos de prisién y multa
por la décima parte de sus bienes que
serdn destinados al ejercicio del culto ca-
t6lico (ley 3). Incluso la ensenanza de doc-
trinas ateas y materialistas acaban en el
ambito de la sancién penal, puesto que
quien ejercita tales ensenanzas, si recon-
venido hasta en tres ocasiones para que
desista de su empeno, no desiste, serd
expatriado!?”. Naturalmente, excluye la fla-
gelacién y la muerte propias de la legis-
lacion espanola. Tal vez con el propdsito
de establecer un contrapeso entre los deli-
tos que vulneran la religion oficial y la
intransigencia del culto catélico, Vidaurre
se decide a incorporar figuras nuevas, ins-
piradas en criterios racionalistas. Serian los
casos del intolerante, a quien se le suspen-
de durante dos anos los derechos de ciu-
dadania, asi como el de aquél que supone
milagros de alguna imagen -no aprobados
por la Iglesia—, que sufrird la misma pena
impuesta a los que falsifican escrituras; es
decir, que serdn destinados por ocho afos
a trabajos publicos. Si reincidiesen, se les
imprimira una “T" en la frente, en calidad
de pena infamante!™®. Bajo esta perspecti-
va cualquier expresion de religiosidad
popular. como podria ser hoy la devocion

105 VIDALURRE. Manuel L. de. Op. cit. p.
106 Ibidem

107 1bidem, p. 223, ley 6.

108 thidem, p. 221, ley 13, p. 223, ley 4
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a Sarita Colonia, Melchorita, la beatita de
Humay, tan usuales en el mundo colonial
v en la temprana Republica, serian objeto
de una feroz represién, sobre todo cuando
el reo es reincidente. El espiritu contradic-
torio que albergaba Vidaurre transita aqui
de modo emblematico entre la prédica de
la Tlustracion y el entronizamiento de san-
ciones francamente sectarias. No puede
dudarse, por otro lado, que un espacio
privilegiado de la sociedad civil era, por
entonces, la esfera religiosa. Clérigos, mon-
jas y presbiteros constituian una pieza bdsi-
ca del engranaje social de su tiempo. Los
atrios, confesionarios y piilpitos encarna-
ban una realidad muy palpable, que, defi-
nitivamente, no podemos divisar hoy con
plena claridad. Grafica la importancia de
este escenario fisico que es la Iglesia, la
pena de seis meses de prision, prevista en
el proyecto, para quien en sermones, con-
fesionarios, discursos o papeles turba con
amenazas o anuncios el sosiego publico.

6. ENSAYO DE VALORACION

Si bien es cierto que este proyecto fue
el primer paso legislativo en materia penal
en el Perd, no se puede afirmar, como hizo
Jiménez de Asda en 1926, que el Proyecio
de un Codigo Penal se tratara de un “C6-
digo de factura irreprochable™%. Para Luis
Jiménez de Asta, Vidaurre, en los articulos
de su proyecto de 1828, “construy6é una
solida doctrina penal”. A juicio del ilustre
penalista espanol, Vidaurre "supo anotar

109 JIMENEZ DE ASUA, Luis. El derecho penal en la
Repuiblica del Peri. Madrid: Talleres Tipogrificos
Cuesta, 1926, p. 28
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las mas certeras ideas que circulaban en su
época”. “Este Proyecto, que marca el pri-
mer paso legislativo en el Peri, no sélo fue
un Cédigo de factura irreprochable, sino
un verdadero trabajo cientifico de derecho
penal, dada su importancia ideolégica y
doctrinaria. En él se perfilan los dos fines
de la penalidad; el represivo y el preventi-
vo. Por desgracia este curioso proyecto es
casi ignorado. Mis tarde, el afio 1836, apa-
rece el llamado Cédigo de Santa Cruz, de
menor eminencia que el anterior proyec-
to"10, ;Conocia el proyecto Jiménez de
Astia para esa exagerada complacencia? Al
parecer no, pues, nada hay en sus comen-
tarios que aluda a situaciones concretas
previstas en éste.

Por otro lado, un académico americano,
temporalmente avecinado en Lima, H.H.A.
Cooper, en su corto ensayo A Short History
of Peruvian Criminal Procedure and
Institutions'1', a pesar de la calidad critica
de su trabajo, no alude en ningin momen-
to a la obra de Vidaurre. Ignoramos si por
desconocimiento o, sencillamente, porque
nunca obtuvo sancién legislativa. Las fallas
téenicas del Proyecto de un Codigo Penal
han sido también advertidas por José Hur-
tado Pozo, quien senala que “las disposi-
ciones generales, por ejemplo, no estatu-
yen de manera precisa lo que es delito,
cuiles son los medios de represion y la
manera de aplicarlos. En su mayor parte
son declaraciones de principio o normas
de caricter procesal”''?, El rasgo de la
originalidad, reconocido por todos los au-

110 JIMENEZ DE ASUA. Luis. Dervcbo penal en la Repii-
blica del Peni Lima- Ediciones Juridicas, 1987

111 COOPER, HH.A A Short History of Peruvian Crini-
nal Procedure and Institutions. Lima: Universidad
Navional de San Marcos. Facultad de Derecho, 1969

112 HURTADC POZO, José, Op. cit. p. 39
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tores, es también anotado por Hurtado
Pozo, quien considera que hasta ¢l proyec-
to de Madrtua en 1916, “no volveria a ree-
ditarse este esfuerzo tendiente a elaborar
un codigo original, a partir del estudio y la
recepcién de ideas europeas™'3. Un histo-
riador de las ideas filosoficas, Fernando de
Trazegnies, ha insistido mucho en el cardc-
ter resueltamente pintoresco de numerosas
penas'!. Es preciso reconocer, sin embar-
20, que inscribe al proyecto de Vidaurre
entre las “primeras tendencias a una codi-
ficacion modernizadora del derecho priva-
do"15. Un improvisado bidgrafo de Vidau-
rre, Manuel Guillermo Ramirez y Be-
rrios!16, tras pasar ripida revista de la le-
gislacion penal incaica e indiana, dedica
s6lo dos paginas de corta exégesis al Pro-
yecto de un Codigo Penal.

El Proyecto, en realidad, dista de ser un
trabajo técnico, digno de comparecer entre
los principales c6digos modernos de la
materia, pero encierra una rica informacion
clisica, medieval y moderna. Tiene el mé-
rito de inspirar una politica legislativa mas
o menos moderna y procura adaprar las
reglas v los principios penales a la fla-
mante configuraciéon constitucional del
nuevo Estado peruano. Sus disertaciones
pueden muy bien presentarse como ejem-
plares discursos del enciclopedismo de la
THustracién y como piezas oratorias de un
republicanismo  euférico. Patentizan tam-
bién las gruesas vacilaciones de los fun-
dadores de la patria, a caballo entre los

113 Ihidem. p. 40

114 TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de
153-159

115 Ihidem, p. 153

116 RAMIREZ ¥ BERRIOS, Manuel Guillermo. La obra
furidica de Manuel Lorenzo de Vidawrre y Encalade
Lima. Jus Editores, 1995 pp. 118-121.
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luces. Acusan, finalmente, los origenes de
un largo derrotero hacia la construccién de
un derecho penal peruano dotado de prin-
cipios humanitarios.

1. Fuentes primarias

VIDAURRE, Manuel Lorenzo de
Obras del ciudadano Manuel de Vi-
dauwrre. Puerto Principe: Imprenta Pa-
trictica de D. José Minuese, 1822

. Discurso sobre imprenias y libelos que
presede a la proposicion que bizo el 8
de junio el diputado D. Manuel de
Vidaurre contra los autores de unos
papeles publicados contra el Poder
Ejecutivo. Lima: Imprenta Republicana
de José Maria Concha, 1827.

. Proyecto de un Codigo Penal; contiene
una explicacion prolija de la entidad
de los delitos en general y de la particu-
lar naturaleza de los mds conocidos, se
senalan las penas que parecen propor-
cionadas. Al tillimo se agrega una di-
sertacion sobre la necesaria reforma
del clero. Boston: Hiram Tupper, 1828.

. Plan del Peri y otros escritos”. Co-
leccion Documental de la Indepen-
dencia del Penii. Los idedlogos. Tomo 1,
vol. V. Comisién Nacional del Ses-
quicentenario de la Independencia del
Pert. Lima: Imprenta de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 1971.

. ‘Cartas americanas”. Coleccion Docu-
mental de la Independencia del Peri,
Los idedlogos. Tomo 1, vol. V1. Comision
Nacional del Sesquicentenario de la
Independencia del Pert, Lima: Impren-
ta de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, 1973.

1I. Estudios

AVILA MARTEL, Alamiro de
Esquema del derecho penal indiano.
Santiago de Chile, 1941.

187



Carlos Ramos Nunez

__. Aspectos del derecho penal indiano.
Buenos Aires: Instituto de Historia del
Derecho Argentino, 1946.

__.“The Influence of Bentham in the
Teaching of Penal Law in Chile”.
Revista de Estudios Historico Juridicos,
1980.

BERLINGUER, Luigi
La Leopoldina’. Criminalita e giustizia
criminale nelle riforme del ‘700 eu-
ropeo, 12 vols. Milano: Giuffre.

COOPER, H.H.A.
A Short History of Peruvian Criminal
Procedure and Institutions. Lima:
Universidad Nacional de San Marcos,
Facultad de Derecho, 1969.

D ALESSANDRO
Gaetano Filangieri e lilluminismo eu-
ropeo. Sin pie de imprenta, 1987.
FLAHERTY, David H.
“The Enlightenment and the Reform of
American Criminal Law”. lluminismo e
dottrine penali. Milano: Giuffre, 1990.
HURTADO POZO, José
La ley ‘importada’. Recepcion del de-
recho penal en el Perii. Lima: Cedys,
1979.

JIMENEZ DE ASUA, Luis
El derecho penal en la Repuiblica del
Peri. Madrid: Talleres Tipograficos
Cuesta, 1926.

__. Derecho penal en la Repiiblica del
Peru. Lima: Ediciones Juridicas, 1987.

LATORRE, Enrique C.
“Algunos otros antecedentes para la
historia de la codificacion nacional:
Proyecto de Codigo Penal para Chile”.
Revista de Estudios Histérico-Juridicos,
III. Valparaiso, 1978.

188

LEGUIA, Jorge Guillermo

Manuel Lorenzo de Vidaurre. Contri-
bucion a un ensayo de interpretacion
sicologica. Lima: La Voce d'Talia, 1935.
NUNEZ, Estuardo Ninez

“Don Manuel Lorenzo de Vidaurre y su
obra juridica®. Revista del Foro, Ano
XXXV, N2 IV. Lima: octubre-diciembre,
1949,

QUIROS, Mariano Santos de
Coleccion de leyes, decretos y ordenes,
publicadas en el Perii desde su Inde-
pendencia, en el ano de 1821 hasta el
31 de diciembre de 1830. Tomo IL
Lima: Imprenta de José Masias, 1832.

RAMIREZ Y BERRIOS, Manuel Guillermo
La obra juridica de Manuel Lorenzo de
Vidaurre y Encalada. Lima: Jus Edito-
res, 1995,

TARELLO, Giovanni
Storia della cultura giuridica moderna.
Assolutismo e codificazione del diritto,
Bologna: 11 Mulino, 1976.

—. “L'illuminismo e il diritto penale”.
Storia de la cultura giuridica moderna
Assolutismo e codificazione del diritto,
Bologna: Il Mulino, 1976.

TOMAS Y VALIENTE, Francisco
Manual de bistoria del derecho es-
pariol. 4a. edicién. Madrid: Editorial
Tecnos, 1988.

__ El derecho penal de la monarquia
absoluta. Madrid: Editonal Tecnos.

TRAZEGNIES, Fernando de
La idea del derecho en el Perii
republicano del siglo XIX. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del
Peri, Fondo Editorial, 1980. Reimpreso
en 1993,



	0157
	0158
	0159
	0160
	0161
	0162
	0163
	0164
	0165
	0166
	0167
	0168
	0169
	0170
	0171
	0172
	0173
	0174
	0175
	0176
	0177
	0178
	0179
	0180

