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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

s T

El dia 04 de Junio de 1994, publicada en el Diario Oficial El Peruano,
apareci6 la Ley N° 26326 que regula de manera especifica el delito de abigeato,
comprendido en ¢l Titulo V, de los Delitos contra el patrimonio, Cap. II-A, arts.
189A°, 189B° Yy 189C? (como una ampliacién del Cap. [l de estos delitos), en el
vigente C6digo Penal Peruano de 1991. ’

~ Sin embargo, esta ampliacién modifica el criterio anterior, segtin el cual la
conducta calificada hoy como delito de abigeato, ya se encontraba subsumida en los
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Delitos contra el Patrimonio, como una medalidad de los delitos de kurto o de robo.
Ante esta nueva regulacidn cabe preguntarse: .

a) (Cudles fueron los criterios juridico-penales de fundamento parz que il
conducta delictiva, encontrdndose comprendida dentro de los delitos contra el
patrimonio (como una modalidad del delito de hurto o del delito de roho) sea
formulada de manera especifica?

b) (Era necesario que se vuelva a regular tal ilicito de manera auténoma.
y en todo caso, cudles fueron los criterios politico-criminales asumidos por el
legislador?

Para lograr una respuesta sistemdtica a esta problemdtica planteada es
necesario seguir ¢l siguiente orden de tratamiento:

l. Los antecedentes del delito de abigeato en el Pert;
. Las posturas que encontramos en la doctrina respecto a la tipificacidn del
' ahigeato: v la posicidn asumida por el C.P. de 1991 modificado por la Ley
26326: :
11, El tratamiento del delito de abigeato en nuestro ordenamiento juridico-
‘penal: '
IV.  -El tratamiento procesal; y
- V. Por dltimo. @ manera de conclusién, nuestra opinidn sobre la creacion del

delito de abigeato en la incorporacion al C.P. de 1991,

I. . ANTECEDENTES

a) El primer antecedente que se tiene de este delito data del 16 de Octubre
de 1900 y se le denominaba “"Robo de Ganado en Campo Abierto™.

¢ .

b) Con la dacién del Cédigo Penal de 1924, tal figura no fue regulada, por
lo que ciertos doctrinarios entendieron, por un lado, que tal conducta ya no
constitufa un ilicito penal viéndose obligados a pedir la ampliacidn de los arts. 2370,
238° y 2399 de este cédigo(’).

@) Cfr. HIDALGO REVELO, Germdn, «Robo de ganado en ¢ampb abiertos. ¢n El Foro 4,
Ancash. Ano TV. N° 13, julio-setiembre, Huaraz (Peni), 1938. p. 13. Este autor ¢s uno ‘de los' que
primero estudi ¢l tema y que mejor la expuso en su momento, al misme tiempo que la justifics.
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El Delito de Abigearo en el Codigo Penal 35

¢) Y por otro, no entendizndo que tal figura habia sido subsumida por los
tipos penales de Hurto y Robo. Y respecto de la primera interpretacién, se
comprueba incluso en los legisladores de la época cuando el 26 de diciembre de
1939 los diputados José A. Escalante, Roberto Garmendia y Fernando Castro Agust{
presentd un proyscto de ley por el que se volverfa a crear de manera independiente
el delito de Abigeato, proyecto que se convertirfa en Ley Especial el dia 22 de Junio
de 1945 con el N°® 10202 (asimismo, en el campo procesal se dieron Decreto Leyes
para regular ¢l procedimiento en el delito de abigeato como lo fueron ios Decretos

Leyes N°s. 17110 y 19567).

d) Sin embargo, la segunda interpretacion, recién tendrfa vigencia el afio
de 1974 cuando el 10 de abril el gobierno publica el Decreto Ley N© 20581, que -
derogaba la Ley 10202, en razon "que ha devenido en ineficaz para el objeto que
se proponfa” y "principalmente .. que la referida Ley en nada modifica la penalidad.
del delito contra el patrimonio, del que es s6lo una modalidad, siendo necesario su .
derogatoria, puesto que tal delito esté previsto y penado gendricamente en el Cédigo
Penal”™ (de 1924).

e) Pero esto seria nuevamente modificado cuando el dia 21 de enero de
1989 se publicé en El peruano la ley N° 24991, mediante la cual se tipifica
expresamente (Art. 239) como una agravante en el tipo base de hurto el supuesto de
abigéato, y se le incluye técitamente también en el hurto agravado (Art. 238 del CP
del 1924)

f) Asi llegamos hasta la década de los noventa, en cuyo inicio entrd en
vigencia ¢l Cédigo Penal de 1991. El nuevo Cédigo tampoco regularfa el delito de-
Abigeato, de manera especifica. entendiéndose que tal figura estaba comprendida en
los delitos contra el Patrimonio. i '

: ¢) Empero, esta posicion solo se mantendria por muy poco tiempo ya que
el 04 de'Junio de 1994 el gobicmno publicé la Ley N°© 26326 que reincorpora

_nuevamente |2 figura del Abigeato, y esta vez lo incluye dentro del Titulo referido

a los Delitos Contra el Patrimonio en el Cap.1l-A, cobrando vigencia la proscrita
primera interpretacién(’). : ‘

Il. FUNDAMENTACION

" A continuacidn se presenta las principales posiciones que justifican o niegan

Ley 26496 (es materia de otro trabajo que nos encontramos ¢laborando)
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la tipificacidn del delito de abigeato, 2sf como la postura adoptada por el C.P. de
1991 modificado por la Ley 26326:

1. El abigeato como figura independiente

La regulacién de la conducta denominada abigeato como una delito
independiente se fundamenta en criterios de tipo econdémico. Asi tenemos lo que nos
dice el autor mejicano RODRIGUEZ BAZARTE: "entre los pueblos antiguos que
tenian como principales fuentes de rqueza la agricultura y el pastoreo, se considerd
que el hurto de los animales relacionados con esas industrias, sea como factor de
produccién, sea como instrumentos de trabajo, mereceria una represidn éspecial por
la utilidad que tenfan aquellas bestias para la satistaccin de las necesidades del
hombre~(3).

En nuestro pais, tales argumentos fueron planteados en 1938, por el ya
mencionado abogado ancashino, German HIDALGO REVELOQ. quien explicaba que
“la razén era muy I6gica, y natural, porque los continuos robos de ganados que
pastaban libremente en ¢l campo eran un obstdculo poderoso para el progreso de la
industria ganadera en el pais. Era pues, necesario prodigarle v poner limite a ese
estado de cosas (...) Juzgo de vital importancia la expedicién de la Ley sobre roho
de ganado en campo abierto, no sélo. por las consideraciones apuntadas, sing
también por que, al paso tan acelerado del abigeato. la industria ganadera de] Pert
desaparecerd muy pronto, sin embargo de ser una fuente de riqueza priv
publica de mayor eficienc
Ja y de mejores resultados por los factores fisicos

ada v

que lo sustentan con inmensas
PAmpas y punas de inmejorahles condiciones climatéricas con abundantisimos pastos
de superior calidad"(*). La plasmacion de  esta postura la  encontramos en
la Ley N° 10202, art. |°, que reguld como delito especifico Yy de manera
independiente, es decir en una Ley especial, el delito de abigeato, cuyo texto decia:
“Comete delito de abigeato Y estard sometido a las disposiciones de |a presente Ley
el que se apoder4se ilegitimamente de ganado bovino, equino, ovino, caprino.
porcino, o auquénjdo, dunque se trate de un sélo animal ",

En el derecho comparado, encontramos esta posicién también en el C.P.
mejicano de 1948 (art. 288°), que ha tenido diversas modificaciones hasta la V]
reforma de 1964, y donde, a diferencia de la Ley-10202 peruana, se ha regulado ¢]

2 RODRIGUE BAZARTE. Othoniel, <El delito de abigeato»,

L. XXX, n° 14, Xalapa, 1978, p. 60.

en Revista Juridica Veracru:ana.,
* HIDALGO REVELO, op. cit., pp. 12-14.
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abiveato como delito especifico dentro del mismo Cédigo ().

2 El abigeato como m()dulidud dependiente

Los argumentos que plantean esta postura lo encontramos en el ya arnba
citado D.L. N° 20581, que derogs la Ley N° 10202. Esta postura tiene como
argumento de fondo la proteccién del bien juridico patrimonio, y como en el
abigeato ¢l objeto material estd constituido por los animales, y éstos a su vez son
considerados como bienes muebles, tal modalidad se encontraba subsumida dentro
de los tipos de hurto y robo(®).

3¢ Postura ecléctica .

Para esta postura el abigeato, es un supuesto agravado del tipo base del
delito de hurto, en la que se protege de-manera especial la industria ganadera de un
pais por lo que se resalta el objeto material ganado.

En el derecho comparado, encontramos esta postura en el vigente C.P.
argentino (art. 163°, inc. 1), que regula el abigeato como una circunstancia
agravante dél delito de hurto simple (7).

Del mismo modo en el C.P. mejicano de 1869 (art. 705. inc. 14). en el de
1896 (arts. 361°, fraccidn 2), y en el de 1932 (art. 952 fraccidn 2)(%).

4. Postura del Cédigo Penal de 1991
La Léy 10202 fue totalmente ineficaz en su época, a pesar gue por esos

anos era comdn esta modalidad delictiva. Por eso resulta dificil comprender la
puesta en vi;_gencia de una ley especial, como es la 26326.

‘(:,‘) Vid. RODRIGUEZ BAZARTE, op. cit., pp. 68-93.

ROY FREYRE. Luis E., Derecho penal peruano. Parte especial. Lima, lnsmulo Peruano de
Ciencias pemles, 1983. t. 11, p. 49 Se infiere que ¢l autor, comprende e] abigeato dentro del hurto y
el robo (C.P. de 1924, Tiwlo I. ants. 237°, 238° y 2397), ya que define como cosa mueble, aquello que

“puede llevarse o transportarse de un lugar a otro, ya sea por su propia energia natural, o por ¢fecto de
la fuerza externa” (loc. cit.).

7
27)4 CREUS, Carlos, Derecho penal. Parte especial. 3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1990, pp. 422-
(') Vid. RODRIGUEZ BAZARTE, op. cit., pp- 61-67.
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La presente ley contradice Jos principios de un Derecho Penal Minimo y
Garantista, como a continuacidn se indica:

1° Todos sabemos que segin el principio de necesidad debe haber una
"mdxima economia en la configuracion de delitos, es decir, darle naturaleza de
delito a sSlo aquello que sea verdaderamente grave v que se reconozca como
incontrolable de otra manera™ (°). Sin eniﬁargo, en la mayoriu de los supuestos
del delito de abigeato, o se tienen los mismos supuestos o se tiene las mismas penas:
vale decir. se han incrementando innecesariamente los delitos contra el patrimonio.

2° En el principio de representacion popular se exige "la participacién
popular en la formacion de la voluntad legislativa * ("°); asi, habria que
preguntarles a los legisladores de qué manera participd el pucblo peruano.
especialmente aquellos que tienen ganados, en la creacion de la ley.

Ademds,” resulta paraddjico que ahora que tenemos a las Rondas
Campesinas, al Ejéreito. v a la Policia en las distintas zonas de los Andes de nuestro
pais que se encargan de alguna u otra manera del control de la sociedad uvxl se
tenga que legislar actos que sélo ocurren en estas zonas del pafs.

3¢ Se sabe también que por el principio de la respuesta no contingente. "la
ley penal es un acto solemne de respuesta a los problemas sociales fundamentales
que s¢ presentan como generales ¥ duraderos en una sociedad. El procedimiznto que
conduce a esta respuesta debe comprender un exhaustivo debate parlamentario v
- deche estar acompanado de un pmrundn andlisis en el dmbito de los partidos politicos
¥ de amplia discusion publica™ (). empero, este principio fue contrariado por
la dacion de esta L¢\ debido a que el abigeato no constituye un problema social
fundamental, ni menos general ni duradero en la sociedad, pues sélo un pequefio
grupo de personas resultaria afectada con este delito, por eso en el C.P. de 1991 se
le entendid sélo como una modalidad de un delito general de Hurto o de Raobo.

(9) PEREZ PINZON. Alvaro O.. Curso de criminologia, 3a. ed., Bogold. Temis, 1991, p. 101.
("9 BARATTA, Alessandro. «Principios del Derecho Penal Minimo (Para una teoria de los
derechos humanos como objeto y limite de la ley penal)s, en Doctrina Penal, Aio 10, N° 40 (octubre-

diciembre). Buenos Aires, 1987, p. 630.

(M. BARATTA, loc. cit.
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